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KISA OZET

AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESININ 7. MADDESI ISIGINDA SUC VE
CEZADA KANUNILIK ILKESI

Umit Sade

Bu calismanin konusu Ceza Hukukunun anayasasi ve evrensel nitelikte olan sug¢ ve
cezada kanunilik ilkesidir. Bu amag i¢in kavram olarak ilkenin agiklanmasi, tarihsel siireg,
karsilastirmali hukukta ilkenin goriintimii, Tiirk Hukukunda ilkenin gelisimi, ilkeye yonelik
elestiriler, ATHS ilkenin diizenlenisi, Uluslararas1 Ceza Hukukunda ilkenin diizenlenisi,
ilkenin unsurlar, ilkeye iliskin ulusal ve uluslararasi yargi igtihatlari, ilkenin ceza hukuku ile
ilgili diger hukuk dallarinda goriiniimii arastirilmigtir. Hedef su¢ ve cezada kanunilik ilkesi
denince ne anlagilmasi gerektiginin arastirilmasidir.

Arastirma, su¢ ve ceza kanunilik ilkesinin anayasal bir ilke oldugunu ve ceza
hukukunun en temel konusu oldugunu, ceza hakimin Oniine gelen somut olayda ilk once
eylemin su¢ olarak diizenlenip diizenlenmedigini arastirmak oldugunu, ilkenin yargi
kararlarinda uygulamasinin neler oldugunu tartismay1 ve uygulayictya bu konuda 151k tutmay1
amaclamistir. Bu gergeklestirirken yazilmis bilimsel eserler, Yargitay, Danistay, Anayasa
Mahkemesi ve AIHM igtihatlar1 irdelenmis, ilkenin ceza hukuku ile ilgili yansidig1 diger
alanlara 6zet halinde deginilmistir.

Bu calisma, su¢ ve cezada kanunilik ilkesinin uzun tarihsel siiregten gegerek bugiinkii
anlamini kazandigini, ceza hukukunun 6zii ve omurgasi oldugunu, temel hak ve 6zgiirliiklerin
giivencesi oldugunu, ulusal ve uluslararast hukukta yargi denetimi ile giivence altinda
oldugunu, ceza hukuku ile baglantili diger alanlara da yayildigin1 ve uygulanmaya basladigini,
Uluslararas1 Ceza Hukuku’nun da temel ilkesi haline geldigini gdstermistir. Amag¢ insan
haklarina saygili, insanlarin kendilerini hukuki giliven igerisinde hissettikleri bir hukuk
diizeninin olusturulmasidir.

Bilim Dal1 Sayisal Kodu
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ABSTRACT

AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESININ 7. MADDESI ISIGINDA SUC VE
CEZADA KANUNILIK ILKESI

Umit Sade

This study touches upon the constitution of criminal law and the principal of legality
in universal crime and punishment. To this end, the explanation of this principle, historical
process, appearance of principle in comparative law, its development in Turkish law, critiques
against it, its arrangement in international criminal law the European declaration of human
rights principle and in universal crime law its components, national and international
jurisprudence interpretation as to the principle, its existence in branches of other laws about
criminal law have been searched. The aim is to give a basic comprehension with regard to the
principal legality notion

The study strives to illustrate that the principal of legality is a constitutional principle
and that it’s a basic issue in criminal law. It also tries to investigate whether the act is defined
as a crime in the legislation and to discuss its implementation in jurisprudence and also to
illuminate the points in implementation phase. In the course of study, scientific sources, the
judgments of Supreme Court, Council of State and ECHR have been referred to.

This study also demonstrated that this principle has gained its current position after a
long historical process and that it constitutes the very essence of the criminal law which is
accepted to the fundamental principle of criminal law. The principle concerned is subject to
judicial review and has been widely implemented in both criminal and other related fields.
The purpose is to establish a law structure in which the people can feel themselves thoroughly
safe.

Science Code :

vi



GIRIS

Hukuk toplum halinde yasayan insanlarin kendi aralarinda ve toplumla olan
iligkilerini diizenleyen kurallar biitiiniidiir. Bireyin menfaatleri ile toplumun
menfaatleri arasinda dengenin kurulmasinda en 6nemli belirten hukuk normlaridir.
Bu denge toplumdan topluma degisen bir yap1 gostermektedir. Hatta ayni toplumda
dahi degisen zaman kosullarina gore anlayis farklilagabilmektedir. Hangi zaman ve
toplum dikkate alinirsa alinsin en iyi diizen dengenin saglandigi, bireyin One
cikarildigi, bireyin toplumunda kendisini giivende hissettigi hukuk sistemidir. Bu
noktada bireyin insan olmasi nedeni ile sahip oldugu haklar ile siyasal iktidarin
hakimiyet veya daha fazla yetki kavgasimin basladigi ve tarih boyunca da devam
edecegidir. Onemli olan kavganin daha fazla bireyin &n plana g¢ikarildigi, insan

haklarina sayginin en iist diizeye dogru gitmesi ve bireyin lehine sonug¢lanmasidir.

Insanlarm dogustan sahip olduklar1 temel haklar uzun zamandan beri, ulusal
diizeyde anayasalar temelinde i¢ hukuk kurallar1 ile korunmaktadir. 20. yilizyilin
ikinci yarisindan itibaren uluslararasi diizeyde bu haklarin korunmasi fikri agirlik
kazanmistir. Bu gelismede siiphesiz Ikinci Diinya Savasindan sonra, savas
donemlerindeki soykirimda dahil olmak iizere, agir ve Kkitlesel insan haklari

ihlallerine kars1 duyulan tepki biiyiik rol oynamistir'.

Kisi ve kuruluslarin devlete giiven duymalari, maddi ve manevi varliklarini
korkusuzca gelistirebilmeleri, temel hak ve 6zgiirliiklerden yararlanabilmeleri ancak
hukuk giivenligi ve Tstinliigii saglandigi bir hukuk devleti diizeninde

gergeklestirilebilir.

Hukuk giivenligi ilkesi ise, herkesin baglh olacagi hukuk kurallarin1 6nceden
bilmesi, tutum ve davraniglarini buna gore diizene sokabilmesidir. Hukuk kurallari

toplumun her ferdi tarafindan bilinmeli, 6ngdriilebilmelidir, acik ve belirli olmalidir.

' Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Oguz Sancaktar,ve Rifat Murat Onok, Insan Haklar1 E1
Kitabi.( Ankara: Seckin Yayinevi, 2006) 21



Hukuk devleti, her alanda adaletli bir hukuk diizeni kurup bunu gelistirerek
stirdiiren, birey ve toplumun/devletin menfaatleri arasinda dengeyi kuran, hukuku
tim devlet organlarina egemen kilan, Anayasa’ya aykiri durum ve tutumlardan
kagman, kazanilmig haklara saygi duyarak bu hak ve 06zgirliikkleri koruyup
giiclendiren, biitlin eylem ve islemleri Anayasa ve hukuk kurallarina uygun ve yargi
denetimine agik bulunan, yasalarin iistiinde yasakoyucunun da bozamayacagi temel

hukuk ilkeleri ile Anayasa’nin bulundugu bilincinde olan devlettir.

Anayasa’nin 2. maddesinde Tiirkiye’nin bir hukuk devleti oldugu yazilidir.
Bu ilkeye gore, yasama, yliriitme ve yargi giiclinii yani egemenligi Millet adina
kullanan Anayasal organlar bu giicii sadece hukukun genel ilkeleri, Anayasa ve
kanunlar ¢ercevesinde insan haysiyetini korumak, insan haklar ile temel hak ve
hiirriyetleri gerceklestirmek, adaleti ve giivenligi saglamak amaciyla kullanabilirler.
Bu onlarin mesrulugunun temelini teskil eder. Ulkesinde, toplum halinde yasamanin
ilk ve vazge¢ilmez sarti olan giivenligi ve sosyal diizeni saglayamamis olan
devletlere hukuk devleti denemez. Bir hukuk devletinin varlik sebebi, insan haklarina
dayali adil ve giivenli bir toplumsal diizen kurmak ve bunu kesintisiz bir sekilde

ve qee .2
surdirmektir”.

Gergekten de insan haklart ¢agimizin en Onemli degerlerinden biridir.
Bunlarin bir boliimii, ulusal yargi giivencesine, bir boliimii de uluslararas1 yargi
giivencesine kavusturulmustur. Insan hak ve ézgiirliikleri alaninda en énemli olan, bu
hak ve ozgiirliiklerin kurumsal alandan ¢ikip, uygulama alanina girmesi, etkili bir
giivence sistemine kavusturulmasidir. insan haklarinin korunmasi ve giivence altina
kavusturulmasi i¢in ¢aba harcanmustir. Yirminci yiizyilda insan haklar1 alaninda en
onemli gelismenin, bireyin ulusal hukuk 6znesi olmasinin yaninda, uluslararasi
hukuk 6znesi durumuna gelmeye baslamasidir. Ikinci Diinya Savasmin dogurdugu
act sonucun, insanin insan olarak degerini, insanlar arasinda esitligi reddeden
goriisiin yeniden ortaya ¢ikmamasi i¢in insan haklarina saygili bir diizenin kurulmasi

zorunlu goriilmiistiir’. Oyleyse insan haklari insanlarin dogustan sahip olduklari,

2 Bahri Oztiirk, ve Mustafa Ruhan Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku.(Ankara: Segkin Yayinevi,
20006) 8.
3 Oztiirk/Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku 12-13.



birey olmalar1 nedeniyle sahip olduklar1 haklar olup, dar anlamda ise temel haklar
olup bunlar olmazsa olmaz niteliktedirler. Nitelikleri ise insanin onurunu korumayi,
maddi ve manevi gelismesini saglamay1 amaglayan haklar olup, bireylerin sadece
insan olmalar1 nedeniyle kazandiklar1 haklardir. Insan olarak diinyaya gelmek bu
haklara sahip olmak icin yeterlidir'. Bir hukuk kendisini insan haklarina dayali
oldugunu en iist normunda dile getirebilir. Insan haklari, bir siyasal tarihin en biiyiik
déniisiim projesinin anahtaridir’. insan Haklart Hukuku, devletin giiciiniin ve ulusal
egemenliginin sinirimi olusturmaktadir. insan Haklari demokrasinin ¢atisidir®. Insan
haklar1 hukuku belki normatif alanda olusturulabilir ancak insan haklaria dayali bir
hukuk anlayisi insanin bulundugu her alandaki diizenlemelerde bireyin oncelikli

olmasi1 daha genis bir normatif diinya yaratma ameliyesidir.

Bu fikir is¢iliginin iiriinii olan Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi, temel hak ve
Ozgiirliiklerin uluslararasi1 diizeyde garanti altina alan bir belgedir. Sadece s6zlesme
olarak diizenlememekte, denetim mekanizmasimi kurmasi ve etki alanindaki ilke
sayist da nazara alindiginda etkin bir s6zlesmedir. Bu nedenle s6zlesmeyi imzalayan
devletlerin s6zlesmeye uyma yiikkiimliliigli yaninda s6zlesmenin hayata gegirilmesi
acisindan da olumlu ydnde hareket etme, soézlesme bazinda temel hak ve
ozgirliiklerin gelismesi i¢in acilimlar yapma, i¢ hukukundaki diizenlemeleri
sOzlesmeye uydurma ve daha ileri gotiirme ylikiimliiliigii altindadir. Tiirkiye bireysel
basvuru hakkini taniyarak, sozlesmenin toplumun her kesiminde hissedilmesinin

ontint agmustir.

Diinyanin gelisen yonii insan haklarmin en {ist diizeyde deger gérmesidir.
Devletin  egemenlik alaninin  yani miidahale ettigi alanin olabildigince
kisitlanmasidir. Bu ilkelerin yerlesmesi demokratik hukuk toplumlarinin egemen
olmasina katki saglayacaktir. Bunun i¢inde artik modern ceza hukuklarinda temeli

insan haklarina saygili hukuk devleti kavramidir.

* Tezcan/ Erdem/ Sancaktar/Onok 26-28.

> Mithat Sancar, Ankara Barosu Hukuk Kurultay1 (03.07.2006 tarihli Hukuk ile insan Haklar1 {liskisi
Sunumunu)

% Sevtap Yokus, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesinin Tiirkiye’de Olaganiistii Hal Rejimine Etkisi.(
Istanbul: Beta Yaymevi, 1996) 1



Insan haklarma saygili hukuk devleti temel hak ve ozgiirliiklerin giivence
altina alindig1 devlettir. Temel hak ve 6zgiirliikler, hukuk devletinde temel normlarda
giivence altma almmustir. Iste bu alanda hukuk devletinin en énemli fonksiyonu
ortaya ¢ikmaktadir. Temel hak ve ozgiirliiklerin neler oldugunun yasalarda agik bir
bicimde sayilmasi, miidahalenin olabildigince sinirli bu simirliligin  kapsamini
demokratik toplumun gerekliliginin olusturmasidir. Sinirlamalarin ancak yasayla
konulmasi, yasaklarin temel hak ve Ozgiirliiklerin 6zline dokunmamasi,
sinirlamalarin neler olduguna toplumun her bireyin rahatlikla ulasabilmesi ve bu

asamada seffafligin saglanmasidir.

Temel hak ve Ozgiirliiklerin sinirlanmasimin en yogun hissedildigi alanlar
kuskusuz ceza hukuku alanidir. Oyleyse ceza hukuku alaninda konulan yasaklarin
mutlaka yasa ile konulmasi, bu yasaklara 6ngoriilen miieyyidelerinde yine yasa ile
belirlenmesi gerekmektedir. Ceza hukukun omurgasini olusturan bu prensibe “sug ve
cezada kanunilik ilkesi” denmektedir. Su¢ ve cezada kanunilik ilkesi ceza
kanunlarinda veya temel yasalarda diizenlenmese dahi bu ilkenin uygulanmasi
tartisma gotiirmez bir sekilde yerlesmistir. ilke yasa koyma yani su¢ olusturma
yetkisinin sadece ve sadece devlete ait oldugu (tekelcilik), bunun ancak yasa denen
islemlerle yapilacagi, idarenin diizenleyici iglemleri ile su¢ ve ceza
olusturulamayacagi, suglarin sadece kanunlarda sayilan hallerden ibaret oldugu,
bunlarin kiyas yolu ile genisletilemeyecegi, yapilan yorum faaliyetlerinin kiyas
uygulamasina yol acacak sekilde olamayacagi anlamina gelmektedir. Bu ilkelerin
ceza hukukunun 6zii ve temeli oldugu her cagdas, demokratik hukuk toplumlarinin
bu ilkelere saygi gostermesi ve kabullenerek temel ozgiirliikklerin her alaninda

genisletilerek uygulanmasinin saglanmasi gerekmektedir.

Her ceza yargilamasi cezanin kisilestirilmesi ve yorum faaliyetidir. Hukuk
devletinin fonksiyonu insan haklarini ¢ignemeden maddi hakikate ulagilma iglemidir.
Bunun smirlart uygulayicilar igin kanun metni olacaktir. Yani uygulayict kisi
hiirriyetini engelleyen cezalarin kanunla konulmus olmasini arayacak, kanunu sozii
ile bagh kalarak, diger yorum araglar1 ve tekniklerini kullanarak kanun metinlerini
yorumlayacak ve uygulayacaktir. Kiyas ile yorumun farkini ayirt ederek, su¢ ve

cezalarda kiyasa yol acacak sekilde yorum ve uygulama yapmayacaktir.



Uluslararas1 toplumun bir iiyesi olan Tirkiye’de bu gelismelere kayitsiz
kalmamakta, uygar toplumlarin vatandaslarina sagladigi insan haklarina dayali bir
hukuk diizenini olusturmakta i¢in biiyiik bir atilim igerisine girmektedir. Bu amag ve
ideallerle 5 Mayis 1949 tarihinde Londra’da imzalanan ve 3 Agustos 1949’da
yiirlirliige giren Avrupa Konseyi Statiisiinii onaylamistir(12.12.1949 tarih ve 5456
sayili kanun). Bu statiiniin 3. maddesi, Avrupa Konseyi Uye devletlere, hukukun
tstiinliigii ve kendi yargi yetkisine bagli her bireyin insan haklar1 ve temel
Ozgiirliiklerden yararlanma ilkesini tanima yiikiimliliigii getirmistir. Bu dogrultuda
olusturulan 4 Kasim 1950 tarihli AIHS’ni Tiirkiye, 10 Mart 1950 tarihinde
onaylamistir(6366 sayili kanun R.G. 19.03.1954 5:8662). Onaylama belgesi Avrupa
Konseyi Genel Sekreterligine 18.05.1954 tarihinde depo edilmistir. So6zlesme
Tirkiye agisindan bu tarihte yiirtirlik kazanmustir. Tiirkiye daha sonraki tarihlerde
yapilmis olan 1961 ve 1962 Anayasa’larinda giivence altina alinan haklar arasinda
kosutluk saglanmistir. Tiirkiye Sozlesmenin 25. maddesi uyarinca bireysel bagvuru
hakkini 22 Ocak 1987 tarih ve 87/11439 BK karari ile tanimus, Tiirk Hiikiimetinin bu
karara dair beyan1 28 Ocak 1987 Avrupa Konseyi Genel Sekreterligine sunulmustur.
21 Nisan 1987 giin ve 19438 sayilt RG’de Disisleri Bakanliginin konuyu agiklayan
tebligi yer almistir. Tiirkiye 27.09.1989°dan beri AIHM’in zorunlu yargr yetkisini
kabul etmistir. AIHS’in Tiirk Hukukunda dogrudan uygulanirlik 6zelligi oldugu
kabul gormektedir. Anayasa hiikmii geregince(m.90) Anayasal yonteme uygun

olarak onaylanmakla Tiirk Hukuk diizeninde emredici giicii kazanmustir’.

Bu baglamda, “Avrupa insan Haklar1 Szlesmesinin 7. Maddesi Isiginda Sug
ve Cezada Kanunilik Ilkesi” baslikli yiiksek lisans tezinin konusu, ceza hukukun en
temel kavrami, omurgasi ve 0zii olan bu ilkenin ayrintilari ile incelenmesi, ilkenin
uygulamasinin klasik ceza hukuku alanindan ¢ikarak hangi alanlara acilim yaptigi

konusunun belirlenmesidir.

Bu amagla, bu yiiksek lisans tezi ¢aligmasinda sekiz ana baslik altinda konu
incelenmeye c¢alisilmustir. ikinci bashik altinda su¢ ve cezada kanunilik ilkesinin

kavram ve tarihsel gelisimi; li¢lincli baslik altinda kanunilik ilkesinin unsurlari;

" Yokus 117-127.



dordiincii baslik altinda konuya iliskin ulusal ve uluslararast mahkeme igtihatlari;
besinci baslhik altinda giivenlik tedbirlerinde kanunilik ilkesi; altinc1 baslik altinda
kabahatlerde kanunilik ilkesi; yedinci baslikta disiplin su¢ ve cezalarinda kanunilik

ilkeleri; son olarakta vergi ceza hukukunda ilkenin goriiniimii incelenecektir.



2. AVRUPA INSAN HAKLARI SOZLESMESININ 7. MADDESI ISIGINDA
SUC VE CEZADA KANUNILIK ILKESI

2.1. Kavram

Ceza ve Ceza Muhakemesi Hukukunun basta gelen ve onu diger hukuk
dallarindan ayirmaga yarayan bir 6zelligi de bu hukuk dalinin tasidigi hiikiimler
itibariyle kesin, agik ve belirli olusudur. Bu ilkeler maddi Ceza hukuku alaninda
oldugu gibi, Ceza Muhakemesi hukuku alaninda da gecerlidir ve suglularin yarari
gerekmedikge s6z konusu ilkelerden ayrilanamaz. 1974 Budapeste Milletlerarasi
Ceza hukuku kongresi verdigi kararinda "kanunilik ilkesinin adli ve usuli biitiin

neticeleri ile kabulii gerektigini ifade etmistir®.

Hukuk devleti, bireyi yalnizca ceza hukuku araciligiyla korumakla kalmaz,
ayni1 zamanda onu ceza hukukuna kars1 da korumak zorundadir. Bu bakimdan devlet,
cezalandirma yetkisini kullanirken de, bireyleri devletin keyfi miidahalelerine kars1
korumasiz birakmamak icin bazi sinirlamalara tabidir. iste bunun sinir1 da sucta ve
cezada kanunilik ilkesi olusturur. Bu yiizden s6z konusu ilke, “ceza kanunlarinin
garanti islevini” yerine getirmektedir. Ilke, hem yasama hem de yargi organlarimni
baglar. Bir taraftan herkesin, hangi davranisin cezalandirildigini dnceden bilmesi
glivence altina alinmali; diger taraftan da bir davranisin cezalandirilabilir olduguna
ancak yasa koyucu karar vermelidir’ . Bu bakimdan ilke devlet organlarmin keyfi
davraniglarin1 6nlemek i¢in kabul edilmistir. Bireyin hak ve ozgiirliiklerinin bir

garantisidir'’.

Kanunilik ilkesine devletin saygi gostermesi yetmez aymi zamanda ilke
devlete yiikiimliiliikkler yiiklemektedir. Devlet kanunilik ilkesini ihlal edilmesinden
kacinmasi gerekmektedir. Yani su¢ ve cezalarin sadece kanunla diizenlenmesine

mutlak surette uymalidir. Bunun ihlal edilmemesi iginde davraniginin stirekli

¥ Sulhi Dénmezer, ve Sahir Erman, Nazari ve Tatbiki Ceza Hukuku Genel Kisim Cilt I.( Beta

Yayinevi, Oniigiincii Basi, ) 17.

? Bahri OZTURK, ve Mustafa Ruhan Erdem, Uygulamal Ceza hukuku ve Giivenlik Tedbirleri
Hukuku. (Ankara: Seckin Yayinevi, 9. Baski, 2006) 39

' Sedat Bakic1, 5237 sayili yasa kapsaminda Ceza Hukuku Genel Hiikiimleri. (Ankara: Adalet
Yayinevi, 2007) 25.



olmasia 6zen gostermelidir. Yani yasa ile diizenlemesi gereken konularda idareye
diizenleyici islem yapma yetkisi vermemelidir. Ayrica kanun g¢aligmalarina énem
atfederek sug haline getirdigi fiilleri agik¢a tanimlamali, miieyyidelerini de tereddiide
yer birakmayacak sekilde koymalidir. Temel hak ve Ozgiirliikleri sinirlayan
diizenlemenin kanunla yapilmasina ve bu yetkinin devredilmemesine mutlak surette
uymalidir. Bu kuralin ¢ignenmemesine iliskin denetim mekanizmasini etkin bir

sekilde kurmalidur.

Kanunilik ilkesinin dogal bir sonucu yasa yapma faaliyetinin devletin elinde
bulunmasi gerekir. "Hukukun kaynag1" deyiminden bazen hukuk normlarini koyan
siije anlasilir. Bu anlamda ceza hukukunun yegane kaynaginin devlet oldugunda
kusku yoktur. Nitekim ceza normu devletin egemen giiciinlin bir yansimasidir;
hatta norm bagka siijeler tarafindan konuldugunda da durum aynidir. Ciinkii bu
stijelere ilgili yetkiyi yine devlet vermektedir. Her ne kadar ceza normu devletin
egemen iradesinin bir islemi ise de, hukukun nihal kaynagi halkin bilinci,
vicdanmidir. Gergekten de orf, dil, sanat v.s. gibi hukuk da, ana hatlar ile, halk
ruhunun {rlintidiir ve onun 06zelliklerini tagir. Hukukun kaynagi" deyimi, daha
cok, hukukun ortaya ¢ikis bigimi, yani hukukun toplum hayatinda aldig1 bigim
anlaminda kullanilir. Bundan amag, devletin hukuk yaratma iradesinin, buna
uymak zorunda olan kisiler ile uyulmasini saglamakla goérevli olan kisiler
yoniinden ortaya c¢ikmasini saglayan araglardir. Kanun, kanun hiikmiinde
kararname, tiiziik, yonetmelik gibi. Keza hukukunun bu anlamdaki kaynagi

konusunda "kanunilik ilkesi" hakimdir''.

“Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz” kuralima bugiin doktrinde verilen anlam
sudur: Ceza hukukun esas1 yalniz kanundur. Bu nedenle “kiyaslama”, hukukun genel
ilkeleri, gelenek ve gorenek”e ceza hukukunda yer verilemez'?. Hem Anayasa ile
belirlenmis ve hem de ceza kanunu ile yasalasmis olan kanunilik ilkesi ceza

hukukunun hukuk devletine uygunlugunun bir garantisidir'®. Ceza Hukukunda

' Nevzat Toroslu, Ceza Hukuku Genel Kisim.(Ankara:Savas Yaymevi, 2006) 37.

"2 Faruk Erem, Ahmet Damisman, ve Mehmet Emin Artuk, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler. (Ankara:
Seckin Yayinevi, 14. Bask1,1997) 92.

B Veli Ozer Ozbek, TCK Izmir Serhi Cilt I(izmir: 2006) 179.



Kanunilik ilkesi, diger biitiin hukuk dallarindan daha giicliidiir ve bu dalin temelini

olugturmaktadir'.

Ceza hukukunun en temel ilkelerinden biri olan kanunilik ilkesi, hangi
davraniglarin sug¢ olarak diizenlendiginin 6nceden kanun tarafindan gosterilmesi ve
bu suc¢ isleyenlerin gorecekleri yaptirimlarin  kanun tarafindan Onceden
belirlenmesidir. Bu sekilde yasak davranisin onceden gosterilmesi suretiyle, kisi
Ozgiirliigliniin siirlart 6nceden belirlenmis olmaktadir. Goriildiigii gibi kanunilik
ilkesi iki 6nemli anlami bulunmaktadir. Birincisi, hangi davranmisin su¢ olarak
diizenlendiginin 6nceden kanun tarafindan gosterilmesi “sugta kanunilik” veya
“kanunsuz su¢ olmaz” (nullum crimensine lege) ve ikincisi, kanunun su¢ saydigi bir
fiillin yaptinmin 6nceden kanun tarafinda gosterilmesi “cezada kanunilik” (nulla
poena sine lege)’dir'’’. Baska bir deyisle kanunun agik¢a yasaklamadigi her fiil
mesrudur. Fiilin sug¢ olarak gdsterilmesi yetmez bunun karsiliginda bir cezanin da

gosterilmesi gerekir. Kanunda gosterilenden baska bir ceza tayin edilemez'®.

Ceza miieyyidesi ile karsilanan ve suc¢ adi verilen hareketlerin kanun
tarafindan tayin edilmesi ve keza yasak eylemlere ancak kanunlarin gosterdigi
cezalarin uygulanabilmesi ¢agdas kamu hukukunun temel ilkelerinden biridir. Bu
ilke sayesinde Ceza hukuku sosyal savunmay1 saglayici amaci ile ferdi koruyucu
maksadin1 bagdastirabilmektedir. Ilkenin esas ve mantig1, kisilerin yasak eylemleri
onceden bilmelerini saglamak diisiincesine dayanir. Zira ancak bu suretle kisi,
hareketlerini diizenlemek imkanini bulabilir ve yine ancak bu sartla kisiyi islemis
bulundugu fiilden dolay1 kusurlu saymak miimiin olabilir. Kanunilik ilkesi boylece

toplum ve bireyin yararlarin1 dengelemektedir'’.

Modem ceza hukukunun dayandigi temel ilkelerden biri olan kanunilik
ilkesi, basit bir sorunla ilgilidir. Su¢, kanunun su¢ olarak ongdrdiigii bir fiil
midir, yoksa antisosyal bir fiil midir? Bu sorun, ceza hukukunda kesinlik ile

adalet gerekleri ve bireysel Ozgiirliikklerin garanti altina alinmasi ile sosyal

' Dénmezer/Erman 17.

' Timur Demirbas, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler. (Ankara: Segkin Yaymevi, 4. Bas1) 112.

'® Hakan Hakeri, Yeni Tiirk Ceza Hukukunun Temel Kavramlari.(Ankara: Seckin Yaynevi, 2. Bas,
2005)34.

" Dénmezer/Erman 17.



savunma istekleri arasindaki ikilemi olusturmaktadir. Ceza hukuku, uygar bir
sosyal hayat i¢in gerekli olan bu iki ayr1 degerler diizeni arasinda, siirekli bigimde
bir denge noktasi arayisi i¢indedir. Gergekten de, birey ile devlet ve ceza hukuku
iligkileri yoniinden iki temel ilke, tarihi boyunca ceza hukukunu etkilemistir.
bunlardan biri "bigimsel kanunilik ilkesi" digeri ise "6ze iliskin (maddi) kanunilik

. oy og- 18
ilkesi"dir .

Bicimsel kanunilik ilkesi, islendigi zamanin kanunu tarafindan agikca sug
sayllmayan bir fiili cezalandirmak ve kanun tarafindan agikca tesbit edilmeyen bir
ceza ile cezalandirmak yasagi, yani latince deyimi ile "nullum erimen, nulla
poena sine lege" ilkesini ifade eder. S6z konusu ilke su¢un bi¢imsel anlayisina
dayanmaktadir. Buna gore sadece kanun tarafindan sug¢ olarak dngoriileni sug¢ kabul
etmek gerekmektedir. Sugun bicimsel anlayigsinin iki temel sonucu vardir: a)
Antisosyal olsalar bile kanunun agik¢a su¢ saymadigi hareketler cezalandinlamaz
ve b) kanunun acik¢a su¢ saydigir hareketler, sosyal yonden tehlikeli olmasalar
bile cezalandirilir. Su halde fiile su¢ olma 6zelligini veren, kanunun onu agikca
ongdrmiis olmas1 ve yine kanunun onun i¢in, tesbit ettigi miieyyidenin cezai nitelik

tasimasidir.

Toplum diizeninin kinadigi davraniglarin cezalandirilmasi, kanuna deger
atfedilmemesi durumunda ceza hukukunun bu zamana kadar kat ettigi mesafelerden
tekrar basa doniis denemektir. Her yonetici veya idareye karsi degisecek, toplumun
her kesiminde farkli algilanan kinanabilirlik, bireylerde tam bir gilivensizlik

olusmasina neden olacak ve toplumsal kargasanin baslangici olacaktir.

Oze iliskin kanunilik ilkesi" ise, bicimsel kanuniligin aksine, kanunda acik¢a
suc olarak ongoriilmemis olsalar bile, antisosyal fiillerin su¢ sayilmalar1 ve bu tiir
fiillere amaca uygun cezalarin uygulanmasi gerektigi anlamina gelir. S6z konusu
ilke sugun 6ze iligkin (maddi) anlayisina dayanir. Bu anlayisa gore, belirli bir tip
devletin sosyal diizenini ihlal eden hareketler su¢ sayilmalidir. Bundan da iki sonug
ctkmaktadir: a) Kanun tarafindan agikg¢a su¢ haline getirilmis olmasalar bile, sosyal

yonden tehlikeli olan hareketler cezalandirilabilir hareketlerdir, b) buna karsilik

8 Toroslu 38.
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kanun tarafindan su¢ sayilsalar bile, sosyal yonden tehlikeli olmayan hareketler
cezalandirilamaz hareketlerdir. Fiile su¢ olma o6zelligini veren onun sosyal

tehlikeliligidir.

Oyleyse hangi davranislar1 sug, bu su¢ olarak belirledigimiz davranislarin

hangilerini ne tiir yaptirnmlar uygulayacagiz?

Sug, tipe uygun, hukuka aykiri, kusurlu bir insan davranisi olarak tarif edilir.
Islenmis bir fiilin ceza kanununda yapilmis bulunan su¢ tanimma uygun bulunup
bulunmadiginin tespiti ile ilgilidir. Cezay1 gerekli kilan haksizligin sekillerini
belirleyen kanundaki nitelendirmeye tipiklik denir. Hukuka aykirilik ceza hukukuna
degil tiim hukuk diizenine aykiriliktir. Sug tipinin gergeklesmesi ile birlikte hukuka
aykirilikta gerceklesir. Bu bakimdan fiilin tipe uygunlugu, ayni zamanda hukuka
aykirilik i¢in bir belirtidir. Kusurluluk, failin hukuka uygun hareket edebilme
olanagina sahip oldugu halde, hukuka aykir1 bir davranisi segmis ve gerceklestirmis
olmasi nedeniyle kinanabilmesidir'®. Suc toplumsal bir olay olunca cesitli bilim
dallarinin konusu olmustur. Su¢ sosyolojik ve kriminolojik olarak tanimlanmistir.
Sug¢ toplumun deger verdigi yararlara tahammiil edilemeyecek zarar ve tehlikenin
yaratilmasidir. Buna ragmen ceza hukukunda sucu diger hukuk dallarindan ayiran
tanim tipe uygun, hukuka aykiri kusurlu harekettir”®. Toplumsal agidan bakilacak
olursa bir fiilin su¢ sayilip sayilmamasi esas itibari ile kamu oyuna, kamunun
hiikmiine baglidir. Toplumsal nizami1 bozan fiiller su¢ sayilmistir. Bu nedenle sug
toplumsal bir olaydir. Su¢ ceza felsefesi kavrami olarak, toplumun manevi
kurallarinin ihlal edilmesidir. Hukuki a¢idan, devletin nizami igerisinde kendisine
netice ve miieyyide olarak ceza konulmus olan bir fiildir*'. Ceza hukuku anlaminda
su¢ kavrami kanun tarafindan ceza yaptirimi ile tehdit edilen biitiin hareketler
anlasilir. Daha dogru ifade ile su¢ ceza hukuku sonuglari olan hareketlere sug

denilir®?.

1% Oztiirk/Erdem 109-182.
2 Ayhan Onder, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler Cilt I (istanbul: 1991) 6.

*! Abdullah Pulat Goziibdyiik, Tiirk Ceza Kanunu Géziiboyiik Serhi (istanbul: Kazanci Yaynlari, 5.
Basi, 1988) 3-4.
*2 Timur Demirbas, Kriminoloji.(Ankara : Seckin Yaymevi, 2005) 40.
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Ceza ise kanunla konulabilen; amaci, sug islendigi yargisal bir karar ile sabit
olan kimseyi yine yargisal bir kararla kusurun karsilig1 olarak bazi yoksunluklara tabi
kilarak 1slah etmek (6zel onleme) ve genel 6nlemeyi temin etmek olan korkutucu
yaptirnma ceza denir”. Iyi bir ceza insan haysiyetine uygun olmalidir, yalnizca
sucluya tesir etmelidir, boliinebilir olmalidir, tamiri ve geri alinabilmesi miimkiin
olmalidir. Amact sucun karsilig1 olmasi, genel onleme(korkutarak bagkalarin sug

. e .re . . 24
islenmesinin 6nleme), failin uslandirmasi(6zel 6nleme) olmalidir™.

Baska bir deyisle ceza maddi bakimdan iki safhada ortaya ¢ikmaktadir. Ceza
tehdidi asamasi yani ceza normlarini ihlal edenlere, devlet tarafindan, hukuk
vasitastyla yiiklenen cezanin korkutuculugudur. Bu asamada zarar tehlikesi doguran
bir fiildir. Ceza bu asamada korkutarak onlemektedir. Ikinci asama ise ceza
tehdidinin gerceklesmesi veya cezanin verilmesidir. Yani mahiyeti itibari ile bir fiil

olup devletin iradesinin bir tezahiirtidiir, devletten gelen bir hukuki tepkidir®.

Ceza hukuku, kisi hak ve hiirriyetleri lizerinde en fazla etkisi olan bir hukuk
disiplinidir. Bu nedenledir ki, ceza hukuku uygulamasinda kisi hak ve hiirriyetlerini
giivence altina almaya yonelik olarak, bazi prensipler kabul edilmistir.  Sugta  ve
cezada kanunilik ilkesi ve belirlilik ilkesi, bu kapsamda tizerinde durulmasi gereken
iki ana prensibi olusturmaktadir. Ceza hukuku kurallarinin yorumu ile kiyas
arasindaki sinirin belirlenmesi, bu glivencenin saglanmasi agisindan biiyiik bir dnem

tagimaktadir.

Bu nedenle bireyin maddi ve manevi varligi iizerinde derin etkiler doguran
su¢ ve cezalarin, ancak ulusal iradeyi temsil eden organ tarafindan yapilacak kanunla
diizenlenmesi, kisi hak ve dzgiirliikklerine saglanan en énemli anayasal garantilerden
birini olusturmaktadir. Anayasada temel hak ve Ozgiirlik alaninin, KHK

diizenlenemeyeceginin 6ngoriilmesi de bu garantinin ifadesidir™.

2 Oztiirk/Erdem 279.

2 Oztiirk/Erdem 279; Onder 12.

% Zeki Hafizogullari, Ceza Normu (Ankara: ikinci Bask1, 1996) 174-175

* Cumhur Sahin, izzet Ozgeng, Tiirk Ceza Hukuku Mevzuati, (Ankara: Adalet Bakanligi Egitim
Dairesi Bagkanlig1 Yayini) 104.
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Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesi, aydinlanmadan oOnceki donemlerde
hakimlerin sinir tanimayan keyfi davranislarina kars1 duyulan tepkinin sonucudur.
Bu yiizden aydinlanma caginin bir¢ok diisiiniirleri hakimlerin kanunlarin yorum
yetkisine bile agik¢a karsi ¢ikmislardir. Montesqouieu, hakimi, kanunun basit bir
uygulayicisy, bir aracist durumuna indirme egilimindeydi®’. Ancak bu diisiinceyle

hareket edilmesi ¢ok basit bir diisiince islemidir.

Kanunilik ilkesi teorik bir ilke degildir; AY 38. maddesiyle YTCK’nin 2.
maddesinde ve 1954°te usuliine uygun olarak yiiriirliige sokularak dogrudan dogruya
uygulanabilen kanun haline gelen ve AY m. 90/son’a gore de anayasaya aykiriligi
dahi ileri siiriilemeyen AIHS m. 7/1 ve MvSHS m. 15/1° de agik¢a yer almustir.
YTCK, ETCK'dan farkli olarak 1982 Anayasasi gibi kanunilik ilkesine hem ceza,
hem de giivenlik tedbirleri bakimindan yer vermistir. Bu sekilde kanun ile anayasa
arasindaki ¢eliski giderilmis, uygulamadaki tereddiitler ortadan kaldirilmig

bulunmaktadir®.

Ilkeye bir baska agidan su anlam verilebilir: Yasada gosterilmeyen bir fiil sug
olusturmaz (nullum erimen sine lege); suca ancak yasada goOsterilen ceza
uygulanabilir {nulla poena sine lege). Boylece hakimin, eylemleri su¢ sayma ve
cezalandirma yetkisi sinirlandirilmis, bir yerde keyfilik 6nlenmis olur. Diger yandan,
bireyler de hangi eylemlerin sug¢ teskil ettigini dnceden 0grenme ve buna gore
davranma olanagina kavusurlar; bu da onlar i¢in glivence demektir. Nihayet ilke
yasa koyucuyu nasil bir ceza kanunu yapmasi gerektigi konusunda da yonlendirmis

olur?®.

Yani kisi oOzgiirliklerinin gilivence altina alindigt demokratik hukuk
toplumlarinda, ceza igeren kanunlarin sugu biitiin unsurlar ile, diger taraftan de bu
su¢ nedeni ile uygulanacak ceza miktarinin agik¢a kanunlarda gosterilmesi gerekir.

Bunun aksinden ¢ikan sonug¢ ise bir eylem eger kanunlarda agik¢a sug¢ olarak

" Vural Savas, Sadik Mollamahmutoglu, Tiirk Ceza Kanunun Yorumu I. Cilt.( Ankara: Segkin
Yaymevi 1998) 23.

¥ Oztiirk/Erdem 39.

* Ozbek 179.

13



diizenlenmemis ise toplum tarafindan kinana bilmesine ragmen devlet otoritesi

tarafindan herhangi bir cezaya muhatap olunmamasidir.

Kokleri, hukuk devleti, siyasal liberalizm, demokrasi, giicler ayriligi, genel
onleme ve kusursuz su¢ ve ceza olmaz ilkelerinde bulan bu ilke sayesinde, bir
toplumda yasayan insanlarin neyin yasak (su¢) neyin serbest oldugunu d6nceden
ogrenebilmekte ve iradeleriyle yasagi veya serbest olani segebilmekte ve bunun

sonuclarina da bastan razi olmaktadirlar.’

Yine bu ilke, ozgiirliikleri sosyal yasami miimkiin kilmak amaciyla kismak
demek olan sug¢ ve ceza koyma isinin yalnizca yasa koyucuya ait bir is oldugunu,
ylriitmenin ve idarenin bdyle bir yetkisinin bulunmadigini, 6rf ve adet ile de sug ve
ceza yaratilamayacagini gostermektedir. Bilindigi gibi, digerlerinin yaninda temel
hak ve Ozgirliiklerin bir baska garantérii Parlamentodur. Halkin segtigi
temsilcilerden olusan TBMM, nisbi temsilin geregini yapip, hukuk devleti ilkesi
esaslarina uygun olarak, bizim hak ve ozgiirliiklerimizin takipgisi olacak ve onlari
koruyup gelistirecektir. Parlamentonun bu yetkisinin yiirlitmeye aktarilmasi temel
hak ve ozgiirliikkler bakimindan biiytik bir tehlike olusturur ve bu, giicler aykiriligi
ilkesine de aykiridir. Bilindigi gibi anayasaya gore yasama yetkisi devredilemez.

(AY m.7).

Sugta kanunilik ilkesi geregince, kanunun agikca su¢ saymadigr bir fiilden
dolay1 kimseye ceza verilemez. Cezada kanunilik ilkesi geregince, hi¢ kimse belli bir
sucla ilgili olarak kanunda Ongdriilmeyen bir ceza ile ya da kanunda Ongoriilen
cezadan daha agir bir ceza ile cezalandirilamaz. Keza, kanunun agikca cezay1 arttirici
bir neden olarak 6ngdérmedigi bir husustan dolay1r da kimsenin cezasi arttirilamaz.
Gergekten de YTCK bazi1 maddelerinde sugun islenis sekli veya failden kaynaklanan
baz1 durumlari( miessir fiilin ese karsi islenmesi, hirsizhigin gece vakti yapilmasi
gibi) artirim sebebi ongdrmiistiir. Bu sebeplerin birinin varligi halinde hakim ancak
artinm uygulayabilir. Aksini kabul hakimin kendisini yasa koyucu yerine koyarak

parlamentoya verilmis bir yetkinin gasp edilerek kullanilmasi anlamina gelir. Ceza

30 Oztiirk/Erdem 41.
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yargilama sisteminde uygulayict kanun kendisine vermedigi bir ceza artirrm ve

indirim uygulamasi yapamayacaktir.

Sug, toplumsal diizenin devami agisindan korunmasi gereken hukuki
degerlerin agik ve bilingli bir ihlali veya en azindan bu degerleri korumaya matuf
kurallara 6zensizlik niteligi tasiyan insan davranislaridir. Bdylece, ancak esasen
haksizlik teskil eden insan davranislari, kanunlarda su¢ olarak tanimlanabilir. Esas
itibartyla hukuka aykirilik vasfi tasimayan, toplumsal hayat agisindan vazgecilmez
degerlerin ihlali niteligi tasimayan insan davranislari, kanunlarda su¢ olarak
tanimlanamazlar. Ceza hukukunun gilivence fonksiyonu kapsaminda s6z konusu
edilen kanun ile, iilkedeki anayasal diizen agisindan teknik olarak kanun niteligi

tagityan yasama tasarruflari kastedilmektedir.

Kanunilik ilkesi bireyin temel hak ve Ozgiirliiklerini giivence altina alma
fonksiyonunun yaninda en sert bigimde uygulayicilara da hitap etmektedir. Bu
yonden uygulayicilar(hakim-savcilar) yasa ile baghdirlar. Aym1 zamanda yasay1
uygulayict kanuni dayanak sayesinde rahat hiikiim verebilir. Aksini kabul hakimin
her somut olaya kanun yaratmasi anlamina gelir. En gilizel normlarin dahi konulmasi
bir ililkede kanunilik ilkesinin ve bu baglamda temel hak ve 6zgiirliiklerin giivence
altinda oldugu anlamina gelmez. Normun yaninda bu ilkenin uygulayicilar tarafindan

ulusal ve uluslar aras1 boyutu ile algilanip hayata gecirilebilmesidir.

Yasallik ilkesi 6zgiirliik¢ii demokrasinin vazgecilmez 6gesidir. Yargi¢ her
seyden Once yazili hukuka gore karar verir. Eski yarg: kararlar1 bile yalnizca onun
i¢cin bir diisiincedir. Yazili hukuk yargic1 zorlar, yargi¢ yazili hukukun ve yasanin
istiinde olamaz. Yasa yargicin hukuk anlayisina uygun olmasa dahi onu uygulamak
zorundadir’'. Bu ilkenin demokrasi bakimindan da énem arz etmektedir. Gergekten
de egemenligin kaynagi halk olduguna gore su¢ ve cezalar da halkin temsilcisi olan
kanun koyucu tarafindan tespit edilmelidir’”. Halkin iradesinin yansiyis bicimleri
farkli olabilir. Her iilkenin rejimine gore bu farkliik arz edebilir. Onemli olan

yasama iradesinin kaynaginin halka dayanmasidir.

3! Sami Selguk, Zorba Devletten Hukukun Ustiinliigiine. (Ankara: Yeni Tiirkiye Yayinlari, 1998) 100.
32 .
Hakeri 35.
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Kanunsuz ceza olmaz kaidesi bazi kanunlarda diger kaide ile birlikte ifade
edildigi goriilmektedir. Su¢ islendigi zamanda vazedilmemis olan cezalarla kimse
cezalandirilamaz. Bu ilke kanunsuz ceza olmaz kaidesi ile ceza kanunlarinin gegmise
tesir etmemesi ilkesinin birlikte diizenlenmesidir. Bu ilke ceza hukukunun
gelisiminde, ayni fikir cereyanlarindan miilhem olarak ortaya ¢iktigi asikar olmakla
beraber, teknik bakimdan iki ayr1 kaide oldugu muhakkaktir. Bu bakiminda her iki
kaidenin ayn diizenlemesi gerekmektedir. Bu nedenle anayasanin “kimse, isledigi
zaman ylrlrliikte bulunan kanunun su¢ saymadigi bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz

ibaresi teknik bakimindan kusurludur>>.

Temel hak ve 6zgiirliiklere mesru miidahalelerin dahi yasa ile diizenlenmesi
ceza hukukunun temel ilkelerinden biri olmustur. Bu ilke ceza hukuku ile baglantil
veya Ozlinde bu o6zgiirliiklere dokunmasi nedeniyle cezai 6zellik arz eden hukukun
diger alanlarinda da yasa ile diizenlenmesi gerekir. Bu unsur demokratik toplumun
ve hukuk devletinin zorunlu 6gesidir. Gergekten de Anayasanin 73. maddenin 3.
fikrasinda su hiikiim yer almistir: Vergi, resim, har¢ ve benzeri mali yiikiimliiliikler
kanunla konulur, degistirilir veya kaldirilir. Goriildiigli tizere mal varligin1 dogrudan
etkileyen bu sekilde kisilerin ¢alisma ve servet edinme hakkina miidahale eden bu
diizenlemenin yasa ile yapilmasi gerektigini anayasa diizenlemistir. Ayni ilkenin
idarenin yasalligi, gilivenlik Onlemlerinin ancak kanunla konulmasi, disiplin

cezalarinin kanunda belirtilen hallerden ibaret olmasi bunun bir kanitidir.

2.2. Tarihsel Gelisimi

2.2.1.Batida

Kanunilik ilkesi, ceza hukuku tarihinde oldukg¢a sonralari ortaya ¢ikmustir.
Ciinkii ceza hukukunda uzun yillar keyfilik gegerliydi. Iste kanunilik keyfi
uygulamalara tepki olarak ortaya ¢ikmistir. Bazi yazarlar, kanunilik ilkesinin ilk defa
1215 tarihli Magna Carta’da yer aldigini iddia etmekte iseler de, s6z konusu belge,
kral karsisinda derebeylere kisi gilivenligi ve tabi hakim ilkesi sagladigindan

33 Faruk Erem. Tiirk Ceza Hukuku Genel Hiikiimler (Ankara: Seckin Yayinevi, 12.Bas1, 1984.)76.

16



elestirilmektedir’®. 1215 tarihli Magna Carta Libertatum'un 39. maddesine gore kral
Yurtsuz John yoresel bir kanun bulunmadik¢a hicbir ozgilir kisinin
cezalandirilamayacagi konusunda garanti vermistir. Fakat Magna Carta'daki bu
ilkenin maddi hukuktan ¢ok, muhakeme hukukunu ilgilendirdigi ve bu nedenle sucgta

ve cezada kanunilik esasmi tam olarak belirtmedigi ileri siiriilmektedir™.

Roma Hukuku ve Orta Zamanlar Romanist Hukuk, belirli bir ¢ercevede
geriye etki yasagini tanimakta idi. Ancak 6rf ve adet hukukuna ve hakimin takdirine
bagl olarak cezalandirilma alisilagelen bir durum oldugu i¢in, bu dénemde bugiinkii
anlamda kanunilik ilkesinin kabul edildigini sdylemek miimkiin degildir. Ote yandan
Carolina, her ne kadar m. 104 ve 105 de esas itibariyle yazili hukuka géndermede
bulunmus ise de, cezanin tiir ve agirlig1 orf ve adete ve hakimin takdirine birakilmas,
ayn1 zamanda yazili hukukun kiyas yoluyla uygulanmasina da olanak tanimistir. Bu
yolla ortaya ¢ikan keyfilik ve giivensizlik, nihayet 17 ve 18 ylizyillarda baslayan
kodifikasyon hareketlerinin de dayanagini olusturan diisiiniirlerin etkisi ile ortadan
kaldirilmaya calisilmistir. Bu baglamda s6z gelimi iinli Alman ceza hukuk¢usu
Feuerbach’in kurdugu “psikolojik zorlama teorisinde” yasak olanin Onceden
belirlenmesi bir yer tutmaktadir. Ciinkii ceza tehditi yoluyla bireyleri belirli bir
davranista bulunmaya zorlamak, hangi tiir davranisin cezay1 gerektirdiginin 6nceden
bilinmesini zorunlu kilmaktadir. Hemen belirtelim ki baslangicta devletin keyfi
midahalelerine kars1 bireyi korumak diisiincesi arka planda kalmis, daha cok
mutlakiyetci krallara, hakimlerin iradelerini olabildigince kapsamli bir bicimde kabul

ettirilmeleri olanagmin verilmesi amaci giidiilmiistiir.*®

Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz kurali uzun bir asamadan sonra bugiinkii
anlamint almigtir. Kurala bugiinki anlamini veren fikri gelisim 18. ylizyilda
basladigi, kuralin agik bir sekilde ortaya konulmasinda Montesquieu’nun biiyiik
katkilarinin bulundugu, devletin kudreti ile bireyin 6zgiirliigii arasindaki hududun
ancak kanun tarafindan cizilebilecegi, bireyin kanunun yasaklamadigi her seyi

yapabilecegi yolundaki goriisii ile, iic kuvvetin ayrilifi kurami, kuralin esasi

** Demirtas 113.
% fgel/Donay 74.
36 Oztiirk/Erdem 42; Onder 106.
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olusturulmus, Beccaria tarafindan daha genis bir bigimde aciklanmig®’, Kanunilik
ilkesi, ilk defa 1776 Amerikan Anayasalarinda (Virginia, Maryland) yer almistir.*®
Gergekten bu metinlerde «ex post. facto-latv» yasagi, yani hukukun gegmise yiiriirli
olarak uygulanmasinin yasaklanmasi ongoriilmiis ve bdylece sugta kanunilik
ilkesinin en 6nemli bir 6gesi anayasal kural durumuna getirilmistir. 1789 Fransiz
Insan ve Yurttas Haklar1 Bildirisinin 7. maddesi ise «hi¢ kimse dnceden yaymlanmis
bir kanuna gore sug teskil etmeyen bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz» diyerek, ceza
kanunlarimin giivence fonksiyonunu agik¢a belirtmistir. Beyannamedeki bu hiikiimler
3 Eylil 1791 tarihli Anayasa'nin baslangi¢ hiikiimlerine alinmig ve daha sonra bu
ilke 1791 ve 1810 Ceza Kanunlarina aktarilmistir. Iste, ilkenin Kara Avrupa’si

yasalarinda yer alis1 bundan sonra gergeklesebilmistir 39,

Ilkenin 18. yiizyilin sonunda hukuki bicimde aciklanmis bulunmasini, hig
sliphesiz o zamana kadar uygulanmakta bulunan ceza usullerinde siddete ve
suiistimallere kars1 gosterilen bir tepki seklinde anlamak gerekir. Gergekten bu
donemlerde de hakim yeni cezalar icat edemezdi ve cezalar arasindan, kendisince en
uygun goriineni secebilirdi. Iste cezalardaki siddeti ortadan kaldirmak maksadryla ki,
suglarda ve cezalarda kanunilik ilkesi ortaya c¢ikmustir. Yine bu sebeple, yani
prensipin bir tepki olarak ortaya ¢ikmis bulunmasi sebebiyle kanunilik ilkesi onceleri
¢ok dar olarak alinmis, adeta hakim icin sadece mekanik bir rol kabul edilmistir;
mesela 1782 yilinda yapilan bir Alman tasarisi, hikkiimdar tarafindan izin verilmedigi
hallerde, ceza kanunlariin yorumlanmasim1i para ve hapis cezalart ile
cezalandirmistir. Bu ¢esit ifratlar zamanla ortadan kalkmis ve biitiin 19. ve 20.

ylizyilin ilk dortte biri siiresince Ceza hukuku sabit ve kesin esaslar ilizerinde

37 Beccaria gore yargiglar kanunlari yorumlamak iktidarna sahip degillerdir, ¢iinkii yargic kanun
koyucu degildir. Yargicin gorevi bir kimsenin kanuna aykirt bir fiil isleyip islemedigini belirlemekten
ibarettir. Kanunun ruhuna gore uygulamasi kadar tehlikeli bir sey olamaz. Her insanin baska bir
goriisli vardir hatta her insanin goriisii her zaman ayni degildir. O halde kanunun ruhu, bir yargicin iyi
veya kotli mantigina gore degisecektir. Ceza Kanununa aynen uymadan dogacak bir diizensizlik,
yorumdan dogan diizensizlikle karsilagtirilamaz bile(Faruk Erem, Ahmet Danigsman, Mehmet Emin
Artuk, a.ge. s. 94, Ayrintili bilgi i¢in bakiniz Beccaria, Dei delittie delle pene, “interpretazione della
legge” ¢eviren Muhittin K&klii, Sug ve Cezalar yahut beseriyetin mecellesi, Istanbul, 1950); Erem 77.
3% Demirtas 113; Ozbek 179.

3 [cel/Siiheyl 74.
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kurulmus iken, 1. Diinya Savasindan sonra Doktrin alaninda prensipe karsi bir takim

itirazlar ileri siiriilmiis ve bunlar bazi iilkelerde mevzuatta da yankilarini bulmustur®.

1948 yilinda Birlesmis Milletler Genel Kurulu'nca kabul edilen insan Haklar1
Evrensel Bildirisinin 11. maddesinin 2. bendi ve {ilkemizin 10.3.1954 tarih ve 6366
sayill kanunla katildigi Avrupa Insan Haklari ve Ana Hiirriyetlerini Koruma
Sozlesmesinin (MvSHS) 7. maddesi de sugta kanunilik ilkesini uluslararasi diizeye
cikarmiglardir. Kanunilik ilkesinin Devletler Hukuku alaninda da gecerli oldugu
kabul edilmektedir. Gergekten, 12.8.1949 tarihli «Savas Zamaninda Sivil Halkin
Korunmasi Hakkinda Cenevre Andlasmasinin (12. m.), isgal kuvvetlerince konulan
su¢ ve ceza hiikiimlerinin, ancak isgal olunan devlet halkinin kendi dillerinde bu
hiikiimleri 6grenebilmeleri amaci ile yayinlanmalar1 durumunda yiiriirliige girecegi

ve gegmise uygulanamayacaklar1 6ngoriilmiistiir'.

Cesitli mekteplerin diislincesi agisindan ilkeye bakildiginda ise klasik mekteb
ilkeyi ceza hukukunun temellerinden biri haline getirmistir. Mektebe gore her seyden
once bu ilke ferde siyasi hiirriyetini temin etmekte, her kudretin kanundan geldigini
kabul etmektedir ve kaide kefaret esasina dayanan bir adaletin tahakkuku i¢in zaruri
bulunmaktadir. Klasik mektebe gore ceza vermenin esasi kefalettir ve bu esas ancak
her sugun karsilig1r acinin(=cezanin) ne oldugunun evvelden bilinmekle tahakkuk
edebilir. Pozitivist mektep ise bu kaideyi hukuki bir prensip olarak kabul
etmemektedir. Pozitivistelere gore sucluyu sucgu islemeden evvel onun neticelerini
hesaplayan normal bir insan saymak hatalidir. Sug serbest iradenin durumu degildir.
Marazi bir durumdur. Bu nedenle cezanin genel 6nleme hassasi miiessir degildir.
Ozel 6nleme hassas1 mevcut olabilir ve gaye cemiyeti korumadir. O halde yargicin
bu kaideye mutlak baglilig1 6zel 6nleme ve cemiyeti koruma unsurlari ile her zaman
telif edilemez. Bununla beraber pozitivistler arasinda kiyaslama yasaginin kabul

etmeyenler ¢ok azdir®.

0 Dgnmezer/Erman 22.
! [cel/Donay 74.
* Erem 78.
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2.2.2. Turk Mevzuatinda

2.2.2.1. Osmanl1 Devletinde

Batida 18. yiizyilin sonuna kadar siirmiis bulunan sugla ve cezada keyfilik
uygulamasinm, doguda ve memleketimizdeki gelismesi farkli olmustur. Islam
hukuku kaynaklari, bazi suglar1 ve cezalarin1 gostermis, hadleri tayin etmistir.
Prensipler, giivencesini Allah'n emir ve iradesinde buldugundan, kanunilik ilkesi
bakimindan Islam hukukunun dikkati cekici oldugunu sdylemek gerekir. Ancak
Fikhin ukubat bahsine ait hiikiimler, topluma zarar verici eylemlerin biitiiniinii ihtiva
etmediginden {ilillemir, hakkinda belirli bir ukubet, bir haddi ser'i bulunmayan
fiillerden dolay1 tazir hakkina dayanarak, ceza tertip edebilmistir. S6z konusu tazir
hakkina dayanilarak, Osmanli Imparatorlugunda yayinlanmis bazi kanunlar varsa
da, bunlar belirli olaylar1 kapsayici (Casuistique) nitelik tasimig ve bu kanunlarin
kapsamadig fiil ve hareketler hakkinda da, somut olayda tazir hakkina dayanilarak
cezalar verilmis, boylece kanunilik ilkesinin olumlu yoniine uyulmussa da, olumsuz
yonili tamamiyla bir kenara birakilmistir. Ancak bu gibi keyfi esaslara dayanilarak
miieyyidelerin uygulanmasi, bizde daha ¢ok siyasal uygulama seklinde

gOzitkmiistiir®.

Osmanli Devletinde Tanzimattan 6nceki donemde ilmi esaslardan yoksun,
Islam Hukukuna da aykir1 hiikiimler ihtiva eden bazi kanunlar ¢ikarilnustir. Fatih
Sultan Mehmet Kanunnamesi ii¢ fasil ve 28 maddeden olusmus, 1. fasil zina, 2. fasil
miessir fiil, 3. fasil ise sarhos edici maddelerin i¢ilmesini ve hayvan hirsizligini
yasaklamaktadir. Kanuni Sultan Siileyman Kanunnamesinde de zina, miiessir fiil,
oldiirme, sarhosluk, kiz ve erkek kacirma, zorla nikah, cebirle bosatip nikah etme,
esir ¢calma, diikkkan agma, hirsizlik, pezevenklik, hirsizlik mallarinin kullanilmasi,
yangin ¢ikarma sug olarak sayilmistir. Bosna Kanunnamesi Kanuni Sultan Siilleyman

kanunnamesindeki suglar tanimlanmis ek olarak yalan sahadet, iftira, iddet miiddeti

* Dénmezer/Erman 30; Igel/Donay 79.
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dolmadan 6nce nikah kiyma da sug olarak diizenlenmistir. I'V. Mehmet Kanunnamesi

daha ¢ok su an belediye mevzuatinda yer olan suglara agirlik vermistir**.

1839 tarihli Giilhane Hatti Hiimayununda, cezada kanunilik ilkesine yollama
yapilmis ve kanunilik ilkesinden s6z eden ilk metin olmustur. Ancak sucgta kanunilik
ilkesine ne burada ne de 1840, 1851, 1858 Ceza Kanununda acik¢a yer verilmemistir.
1876 Anayasasi madde 10”da hiirriyeti sahsiye her tiirlii taarruzdan masundur. Hig
kimse kanunun tayin ettigi suretten maada bir bahane ile miicazat olunamaz”
seklinde kanunilik ilkesine ilk defa acik bir sekilde yer verilmekle birlikte, 1909.
maddenin ikinci ciimlesi “hi¢ kimse ser ve kanunun tayin ettigi sebep ve suretten
maada bir bahane ile tevkif ve miicazat olunamaz” seklini almak ve bu sekilde
seriatin yasakladig: fiillerden dolay1 da cezalandirmaya imkan tanimak sureti ile,
kanunilik ilkesini zayiflatmistir. Aslinda, Anayasanin 113 maddesinde yer alan
Hiikiimetin emniyetini ihlal ettikleri idare-i zabitanin tahkikati mevsukasi tizerinde
sabit olanlarin memaliki mahrusa-1 sahaneden ihra¢ ve teb’id miinhasiran Zat-1
Hazreti Padisahinin yedi iktidarindadir” hiikkmii karsisinda m. 10 islevinin yitirdigi

soylenebilir®.

2.2.2.2. Hukukumuzda Kanunilik Tlkesi

1924 Teskilati Esasiye Kanununda sugta kanunilik prensipini agik¢a
belirten bir hiikiim yoktur. Ancak bu kanunun 68. maddesinin 3. fikrasinda
"hukuku tahliyeden olan hiirriyetin herkes i¢in hududu, baskalarinin hududu
hiirriyetidir. Bu hudut ancak kanun marifetiyle teshit ve tayin edilir" denilmistir.
Sugclar, kisi 6zgiirliiklerinin sinirlandirilmasini ifade ettiklerinden 68. maddenin,
dolayisiyle, sucta kanunilik prensipini de kapsadig1 soylenebilir. Bu itibarla 1924
Anayasamizin sisteminde de sugta kanunilik prensipinin Tiirk i¢ hukuku baki-
mindan bir anayasa hukuku prensibi oldugunu agiklamakta hata yoktur*®. Ancak
«kanunen muayyen olan ahval ve eskalden bagka bir suretle hi¢ kimse derdest ve
tevkif edilemez» hiikkmiinii iceren bu madde yakalama ve tutuklamada yasal

giivenceyi saglamak amacina yonelik bulundugundan sugta ve cezada kanunilik

* Onder 74-75.
* Demirtas 113; Dénmezer/Erman 30.
* Dénmezer /Erman 31.
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ilkesi ile ilgili degildir. Kisisel Ozgiirliikklerin siirlandirilmasin1 sonuglayan
suclarin, bu hiikiim geregince ancak kanunla saptanmasi gerekmektedir. Bu
nedenle, 68. maddenin dolayli bicimde de olsa sucta kanunilik ilkesini icerdigi

soylenebilir*’.

1961 Anayasamizin 33. maddesi ise sucta ve cezada kanunilik prensipini
ve 1982 Anayasasinin 38. maddesinde, miilga 765 TCK 1 ve 5237 sayili TCK 2.

maddelerinde agik¢a diizenlenmistir.

Anayasaya gore “kimse, islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanunun sug
saymadigi bir fiilden dolay1 cezalandirilamaz; kimseye sugu isledigi zaman kanunda
o su¢ i¢in konulmus olan cezadan daha agir bir ceza verilemez. Su¢ ve ceza
zamanagimi ile ceza mahk(miyetinin sonucglar1 konusunda da yukaridaki fikra
uygulanir. Ceza ve ceza yerine gegcen giivenlik tedbirleri ancak kanunla

konulur”’(Anayasa m. 38).

Ilke, anayasal giivence altinda oldugu igin yasa koyucunun tasarruf yetkisi
disindadir ve ilkeye yonelik aykirilik anayasaya aykiriligi ve dolayisi ile ilkeye aykir
diisen yasanin iptali gerekir®®. 1982 Anayasasi idareye kisi 6zgiirliigiinii simirlayacak
yaptirrm uygulama yetkisini tanimamaktadir. Yasama organininda yapacagi
diizenlemelerle kisi hiirriyetini sinirlayacak bir yaptirnm uygulama yetkisini
vermemelidir. Yasama isleminin uzun siirmesi ve hantal igleyisi idareye giincel
sorunlar1 ¢ozme adi altinda kisi hiirriyetini ilgilendiren alanlarda ceza uygulama

yetkisini hakli kilamaz.

YTCK m. 2’ye gore ““ (1) Kanunun agikca su¢ saymadigi bir fiil i¢cin kimseye
ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve
giivenlik tedbirlerinden baska bir ceza ve giivenlik tedbirine hiikkmolunamaz. (2)

Idarenin diizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza konulamaz. (3) Kanunlarin sug ve ceza

" {¢el/Donay 80.
8 Oztiirk/Erdem 40.
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iceren hiikiimlerinin uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Su¢ ve ceza i¢eren hiikiimler,

kiyasa yol agacak bigimde genis yorumlanamaz.”*

YTCK’nun “Sugta ve cezada kanunilik ilkesi” baslikli 2. maddesinde, ilkenin,
sug, ceza ve gilivenlik tedbirleri bakimindan vurgulandigr gibi, belirlilik ilkesi ve
kiyas yasagi acik bir sekilde ifade edilmistir. Anayasada, bu prensibi bir ceza hukuku
yaptirimi olan giivenlik tedbirleri agisindan da gecerli oldugunu agik bir sekilde ifade
etmistir (m. 38, f. 3). YTCK’nin 2. maddesinde de, Anayasanin bu hiikmiine paralel
diizenleme yapilmistir. Ancak YTCK 2. madde de agik¢a zamanasimi konusunda bir
diizenleme igermedigi goriilmektedir. Anayasanin 38. maddesinde agikca
diizenlendiginden su¢ ve cezada kanunilik ilkesini zamanasimi agisindan da
uygulamada tereddiit etmemek gerekir. Zamanagiminin su¢ ve ceza zamanagimlarini

kapsadig1 agikardir.

¥ Gerekge “Kanunun amacina iliskin maddesinde ifade edilen kisi hak ve ozgiirliiklerinin giivence
altina alinabilmesi i¢in, hangi fiillerin sug¢ teskil ettiginin kanunda agik bir sekilde belirlenmesi
gerekir. Ayni sekilde, sug islenmesi dolayisiyla verilecek ceza ve tedbirlerle, cezaya mahkimiyetin
hukuki sonuglari ve bu yaptirimlarin siire ve miktarlarinin da kanunla diizenlenmesi zorunludur.

Anayasamizda da ifade edilen ve evrensel nitelikteki “kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz” ilkesinin geregi
olarak suclarin tanimlanmasi ve ceza hukuku yaptirimlart koyma yetkisine sadece Tiirkiye Biiyiik
Millet Meclisi sahiptir. Yine Anayasamiza gore yasama gorevi, devredilmesi miimkiin olmayan bir
yetkidir. Bireyin maddi ve manevi varlig1 lizerinde derin etkiler doguran su¢ ve cezalarin, ancak ulusal
iradeyi temsil eden organ tarafindan yapilacak kanunla diizenlenebilmesi, kisi hak ve 6zgiirliklerine
saglanan en 6nemli anayasal garantilerden birini olugturmaktadir.

Anayasada temel hak wve Ozgiirlikler alaninin, kanun hiikmiinde kararnamelerle
diizenlenemeyeceginin Ongoriilmesi de, bu garantinin bir ifadesidir. Kisi hak ve ozgirlikleri
konusunda kanun hiikmiinde kararname c¢ikarilmamasi bakimindan anayasal normla getirilen bu
yasagn, idarenin diger diizenleyici islemleri i¢in de gecerli oldugu kuskusuzdur. iste maddenin ikinci
fikrasindaki diizenlemeyle, Anayasada yer alan emredici normlarin geregi yerine getirilerek, idarenin
diizenleyici islemleriyle bir su¢ taniminin kapsaminin belirlenemeyecegi ve ceza konulamayacagi
acikca diizenlenmis olmaktadir.

Yine sugta ve cezada kanunilik ilkesinin dogal bir sonucu olan evrensel ilke niteligindeki ceza
kanunlarinin uygulanmasinda kiyasa bagvurulamayacagi, maddenin {igiincii fikrasinda agikga
diizenlenmistir. Boylece ceza kanunlarinin bireye giivence saglama islevinin bir geregi daha yerine
getirilmis olmaktadir. Yeni tarihli ceza kanunlarinda da kiyas yasagina iliskin olarak agik hiikiimlere
yer verilmektedir. Ornegin yeni Fransiz Ceza Kanununda bu husus “ceza kanunlari dar yorumlanir”
bi¢ciminde ifade edilmistir. Kiyas yasagiyla getirilen gilivencenin tam anlamiyla uygulanabilmesini
miimkiin kilmak amaciyla, kiyasa yol acacak sekilde yapilacak genis yoruma da bagvurulamayacagi
acikca ifade edilmistir. Ancak bu hiikiimle ceza hukukunda genisletici yorum tiimiiyle
yasaklanmamakta, sadece bu yorum bi¢iminin kiyasa yol agacak sekilde uygulanmasinin Oniine
gecilmek istenmektedir.

Suglar arasinda ciiriim ve kabahat ayirimi kaldirildigi igin, Tasarinin “Suglar, ciiriim ve kabahattir.”
seklindeki ikinci fikras1 metinden ¢ikarilmistir.”
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YTCK’nin 2. maddesi Ceza Kanunu degil genel bir ifade olan kanun
ibaresinin kullandigindan, bu bakimdan 2. maddenin genel ifadesi ile “6zel
kanunlarla iligki” baglikli 5. madde hiikmii birbirini tamamlamaktadir. Resmi
Gazetede yaymlanan metin kanun metni sayilir’’. Ceza kanunlarmuz incelendiginde
su¢ ve cezalarin sadece temel ceza kanununda diizenlenmedigi, bunun yaninda
bircok ceza kanununda su¢ ve ceza iceren hiikiimlere rastlanmaktadir. Bu 6zel
kanunlarda sadece su¢ ve ceza konulmamakta hatta ceza kanunu genel kisimlarinda
yer alan tesebbiis, istirak ve tekerriire iliskin hiikiimlere dahi yer verilmektedir. Iste
bu kanunkoyucu uygulamadaki karmasikligi sona erdirmek icin YTCK 5.
maddesinde “Bu Kanunun genel hiikiimleri, 6zel ceza kanunlar1 ve ceza igeren
kanunlardaki suglar hakkinda da uygulanir.” diizenlemesine yer vermistir. Ancak
yasa yiriirliige girdigi tarih itibari ile bu hiikiimlerin 6zel ceza kanunlar1 ve ceza
iceren hiikiimlere uygulanmasi ceza yargilama sistemini temelden etkileyecek
degisikliklere neden olacagindan 5252 sayili Yasanin gecici 1. maddesi geregince
31.12.2008 tarihine kadar diger kanunlardaki hiikiimlerin uygulanmasina devam

edilecektir. Bu tarihe kadar kanun koyucu bu kanunlarda degisikligi yapacaktir.

Kanunilik ilkesinin bir unsuru veya dogal sonucu olan kanunlarin zaman
bakimindan uygulanmasi ise YTCK 7. maddede diizenlenmistir. Bu madde de (1)
Islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanuna gére su¢ sayilmayan bir fiilden dolay:
kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz. Islendikten sonra
yurirlige giren kanuna gore su¢ sayilmayan bir fiillden dolayr da kimse
cezalandirilamaz ve hakkinda giivenlik tedbiri uygulanamaz. Boyle bir ceza veya
giivenlik tedbiri hiikmolunmussa infazi ve kanuni neticeleri kendiliginden kalkar.
(2) Sugun islendigi zaman yirlirlikkte bulunan kanun ile sonradan yiiriirliige giren
kanunlarin hiikiimleri farkli ise, failin lehine olan kanun uygulanir ve infaz olunur.
(3) (Degisik fikra: 29/06/2005-5377 S.K./2.mad) Hapis cezasinin ertelenmesi,
kosullu saliverilme ve tekerriirle ilgili olanlar hari¢; infaz rejimine iliskin hiikiimler,
derhal uygulanir. (4) Gegici veya siireli kanunlarin, yiirtirlikte bulunduklar siire
icinde islenmis olan suglar hakkinda uygulanmasina devam edilir.” seklinde

diizenlenmistir. Lehe kanunun degerlendirilmesi agisindan bu madde esas alinacaktir.

%% Ali Parlar, Muzaffer Hatipoglu, 5237 Sayili TCK Yorumu(Ankara: 2007) 10.

24



1632 sayili Askeri Ceza Kanunu su¢ ve cezada kanunilik ilkesini agikca
diizenlenmemistir. Ancak 1. maddesinde “Tirk Ceza Kanununa gore ciiriim ve
cezalar hakkinda umumi surette cari olan esaslar bu kanunda aksi yazili olmadikca
askeri clirim ve cezalar hakkinda da uygulanir.” seklinde yasal diizenlemeye yer
vermistir’'. Yani TCK gecerli olan su¢ ve cezada kanunilik ilkesi aynen Askeri Ceza
Kanununda da gecerlidir. Zaten YTCK 5. maddesi geregince kanunun genel
hiikiimleri diger ceza hukuku alaninda da gecgerli olacaktir. Ayrica ACK birgok
maddesinde (tesebbiis m. 40, istirak m. 41, ceza ehliyetini kaldiran haller m. 44)

Tiirk Ceza Kanununa yollama yapmustir.

2.2.3. Mukayeseli Hukukta Ilkenin Gériiniimii

Mukayeseli hukuk bakimindan cesitli memleketlerin mevzuati, kanunilik
prensibini, tamamlayici diger prensiplerle birlikte, kabul etmistir; bu ilke sozgelimi
1930 italyan kanununun 1., Polonya Kanunu’nun 6., 1933 Letonya Kanunu’nun 1.,
Brezilya Kanunu'nun 1., 1941 Isvigre Kanunu’nun 1. maddelerinde ifade

edilmistir™.

Mevzuat bakimindan ilkeye ilk aykirilik 1866 Danimarka Ceza Kanunu’nun
. maddesiyle gerceklesmis, daha sonra 1930 Danimarka Ceza Kanunu maddeyi
yine 1. madde olarak aynen tekrarlamistir. Madde sOyledir: "ancak, kanunun agik
olarak gosterdigi veya kanunun gosterdigi fiillere tamamiyla benzetilebilir
nitelikteki, hareketler cezalandirilabilir. Ayn1 kural 8 ve 9. fasillarda tesbit olunan
kanuni neticeler hakkinda da uygulanir." Boylece Danimarka kanunu suglarin
sinirlarinin kiyas yoluyla genisletilebilmesi esasin1 benimsemis bulunmaktadir.
Fakat bu hiikme dayanilarak kapsamli Orneksemelere gidilemeyecegi de

a¢iklanmaktadir™.

Danimarka Kanununu, 1926 Sovyet Ceza Kanunu izlemis ve bu kanun 16.
maddesiyle kanunilik prensipini sdylece bertaraf etmistir: "sosyal bakimdan zararh

bir hareket isbu kanun tarafindan dogrudan dogruya ongoriilmemis ise, sz konusu

> Orhan Celen, Askeri Ceza Kanunu.(Ankara: Ekim 1999) 17
>2 Dénmezer/Erman 24.
> fcel/Donay 76.
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hareketten dogan mesuliyetin esasi ve sinir1, ayni neviden suglardan s6zeden kanun
maddelerine uygun bir sekilde saptanir." Keza 1926 Sovyetler Ceza Muhakemeleri
Usulii Kanununun 1. maddesi Sovyet adaletinin amacin soylece tespit etmekte idi:
"is¢iler ve koyliiller sosyalist devletinin ve onun tarafindan kurulmus hukuk
diizeninin, umumun iyiligini tehdit eden fiil ve hareketlere karsi korunmasi". Yine
aynt kanunun 2. maddesine gore hi¢ bir hakimin "s6z konusu fiil ve hareketlerin
Ceza Kanununda ifade edilmedigi yahut kanunun noksan veya karanlik bulundugu
veya kanunlar arasinda celiski bulundugu gerekgesi ile" cezalandirilmasi gereken bu
hareketleri cezasiz birakmak yetkisi yoktur. Bunun gibi, ayni kanunun, 3.
maddesinin 3. paragrafina gore "Sosyal bakimdan tehlikeli olan fiiller, Ceza
Kanunlarinda 6ngoriilmedikleri takdirde, sorumlulugun esas ve sinirlart ile sosyal
miidafaa tedbirleri mahkeme tarafindan nitelik ve dnemleri itibariyle kendilerine en
¢ok benzeyip de Ceza Kanunda yer alan maddelere kiyasen tesbit olunur.”’seklinde
diizenlenmistir. Sovyet kanununun bu hiikkiimleri, rejimin esas maksadina
baglanmakta ve otoriter bir Devlet sisteminin gerekli bir aract halini almakta idi;
belirtilen hiikiimleri kanun haline getiren zihniyete gore, kanunilik prensipi bir
burjuva prensipidir ve sug siyaseti bakimindan biiyiik tehlike teskil eder. Komiinist
Devletin endisesi ferdin korunmasi degil, aksine toplumun himayesidir. Bu sistem
bireyci degil totaliterdir. Ancak Sovyet Rusya'da yiiriirlige giren 27 Ekim 1960
tarihli "Sovyet Sosyalist Cumhuriyetler Birligi ve Federe Cumbhuriyetler Ceza
Mevzuati Esaslar1" adini tasiyan kanunun 3. maddesi, 1926 yilinda baslayan ve NEP
diye anilan sert diktatorliik politikasina son vermek amaci ile "Ancak Ceza Kanunu
tarafindan Ongoriilen sosyal bakimdan tehlikeli bir fiili kasith olarak veya
olmayarak islemis olan ve bu suretle bir sugtan dolayr sorumlu durumuna giren
kimse cezaen sorumlu tutulabilir ve cezalandirilabilir" hitkmii ile kanunilik
prensipine donmis oldugu gibi, kiyasi kabul eden eski kanunun 3. maddesinin 3.
paragrafi da yeni kanunda yer almamistir. Keza Bulgar ve Romen Ceza
kanunlarinda 1956'da yapilan degisiklikle, kiyas yolu ile uygulama sistemine son
verilmisti®®.  Siyasal sistem degisikligi ile birlikte Sovyetler Birligi'nin
dagilmasindan sonra, Rusya'da hazirlanan yeni Ceza Kanunu da (yiirtirliige giris
tarihi 1.1.1997), vatandaslarin kanun 6niinde esitligi ilkesi (4. m.), kusur ilkesi (5.
m.), adalet ilkesi (6. m.) gibi ilkelerle birlikte 3. maddesinde Kanunilik Ilkesini agik

> Donmezer/Erman 25; igel/Donay 76.
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ve net bir bicimde diizenlemistir. Keza eski sosyalist iilkelerden Polonya'da
6.6.1997 tarihinde kabul edilip 1.9.1998 tarihinde yiiriirliige giren yeni ceza

kanununun 1-3. maddeleri kanunilik ve kusur ilkelerini garanti altma almigtir>.

Alman Ceza Kanunu da Naziler devrinde 28 Haziran 1935 yilinda
degistirilmis ve kanunun 2. maddesi ile Ceza hukukunda kiyas kabul edilmisti:
"Kanunun cezalandirdig1 yahut bir ceza kanununun esas fikrine, halkin saf ve salim
takdirine (gesunden Volksempfinden) gore cezalandirilmasi gereken bir fiili isleyen
kisi cezalandirilir. Eger hicbir kanun bu fiile dogrudan dogruya uygulanamiyorsa,
fail, esas fikrinin en tam bir sekilde uydugu kanuna gore cezalandirilir". Iste bu
maddeye gore kiyas yoluyla kanununun genisletilmesi su sartlara bagli tutulmakta
idi:1)  Kiyas yoluyla yorum, kanun koyucunun belirttigi iradeye aykiri ¢oziim
yollarina asla gotiirmemelidir. 2) Kanunun, agik olarak hedef tutmadigi bir hal
hakkinda kiyas yoluyla uygulanabilmesi i¢in s6z konusu genigletmenin, kanunun
esas fikrine uygun olmasi gerekir. 2. Diinya savasindan sonra miittefikler tarafindan
Almanya'nin isgali ile nasyonal - sosyalist rejim tarihe karisinca, Miittefikler Kontrol
Komisyonu 20 Eyliill 1945, 30 Ocak 1946 ve 20 Haziran 1947 tarihli kanunlarla,
Alman Ceza kanununu degistirdi ve s6z konusu hiikiim de biitiin diger Hitler

mevzuati ile beraber bdylece ortadan kalmis oldu®.

Danimarka mevzuatinin etkisi altinda 5 Mart 1954 tarihli Groenland kanunu da
kiyas yoluyla uygulama esasin1 kabul etmistir. Kald1 ki, bu kanun, 86. maddesiyle
cezada kanunilik prensipinin siddetini esaslh sekilde azaltmig ve hakimin bu maddede
yazili tedbirlerden herhangi birini su¢lu hakkinda hiikmedilebilecegini kabul

etmistir’’.

Anglo-Amerikan hukukunda ise 6zellikle miisterek hukuk (Com-mon Law)
suglart yoniinden sugta kanunilik ilkesinin s6z konusu olmadigr  goriilmektedir.

Fakat, mielliflerden bazilar1 miisterek hukuk suclarinin kabahatlerle sinirli oldugunu

> fcel/Donay 77
> Dénmezer/Erman 26 ; i¢el/Donay 76-77.
°7 Dénmezer/Erman 26.
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ileri siirmekte, diger suclarin ise Amerika Birlesik Devletlerinde genis ¢apta

kanunlara dayandigini savunmaktadirlar™®.

1902 Norve¢ Ceza Kanunu ile belirmis diger bir akim da, cezada kiyas
yoluyla uygulama esasin1 kabul etmemekle beraber, belirli bir kanun teknigi
kullanilarak, kanunun c¢esitli ihtimalleri kolaylikla kapsayabilmesi imkanini
saglamak yolunu tutmugstur. Ceza kanunlarinin sert ve kesin terimler yerine,
miiphem, yorum ve takdire elverisli, elastiki tabirler kullanmas1 halinde, kanunilik
prensipinin tabii bir sonucu olan suglularin kanun bosluklarindan styrilmalarinin ve,
Von Liszt'in deyimi ile, ceza kanunlarinin suglularin bir nevi Magna Charta's
olmasmin Oniine gegilir denilmistir. Bu gorlis tarzi 1937 yilinda, problemin
goriisiildiigii Paris Ceza hukuku kongresi tarafindan da kabul edilmistir. Yine ayni
mesele 1937 yilinda La Haye'de toplanan Mukayeseli Hukuk kongresinde de

tartisilmis ve prensipin muhafazasi lehinde karar verilmistir’’.

Ingiliz hukukunda ilkenin manasi diger Avrupa devletlerinde bu ilkeye
verilen manadan ayrilir. Bu hususiyetler Ingiliz Hukukunun &rf ve adetler hukuku
olusundan ileri gelir. Bununla beraber, Common Law sahasinda Ingiliz Yargicinin
tam bir serbestiden yararlandigi ileri siiriilemez. Ciinkii ayn1 hadisede emsal kararlar
o kadar artmistir ki yargicin yeni bir hadisi de kiyaslamaya bagvurmasi imkansiz
gibidir. Bunun yaninda suna da isaret etmek gerekir ki Ingiliz Adet Hukukunun
yaninda giin gectik¢e artan bir yazili hukuk teessiis etmekte ve bir¢ok suglar sarih
metinlere gegcmektedir. Biitiin bunlara ragmen Ingiliz Hukukunda, muayyen bir saha
dahilinde yargica Adet Hukuku veya Yazili Hukukun saydigi fiillere benzeyen ve
fakat acik¢a Ongoriilmemis fiilleri kiyaslama yoluyla, cezalandirma yetkisi

60
tanimigtir .

Sucta ve cezada kanunilik ilkesi ve buna bagl olarak Ornekseme yasagi
konusu uluslararas1 kongrelerde de ele almmistir. Ornegin 1V. Uluslararas1 Ceza
Hukuku Kongresinde (1937) konu tiim kapsami ile tartisilmis ve ilkenin

boyutlarinin ortaya konulmasi i¢in ¢aba gosterilmistir. Gergekten, Paris'te toplanan

> fcel/Donay 77.
% Dénmezer/Erman 26.
5 Erem 83.
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bu kongrede, 6rnekseme yasagi kabul edilmis, bu yasagin sug, ceza ve agirlatici
nedenlerle birlikte emniyet tedbirlerini de kapsadigi belirtilmis ve ceza kanunlarinda
suclar tanimlanirken olduk¢a genis ibarelerin kullanilmasi onerilmistir. Kongrenin
belirlilik kuralina ters diisen ve bu nedenle kanunilik ilkesi ile bagdasmayan bu
sonuncu goriisiinlin modern ceza hukuku anlayis1 ¢ergevesi i¢inde savunulmasi
olanaksizdir. Yine 1937 yilinda da La Haye'de toplanan Karsilastirmali Hukuk
Kongresinde de kanunilik ilkesi tartismalara konu olmustur. Kanunilik Ilkesi
uluslararasi sozlesmelerde de ongoriilmiistiir. Bunlardan en 6nemlisi, Tiirkiye’nin
18 Mayis 1954 tarihinde katildig1 «insan Haklarmi ve Ana Hiirriyetlerini Korumaya
Dair Avrupa Sozlesmesindir. Bu sézlesmenin 7. maddesinin 1. fikrasinda «Hig
kimse isledigi zaman milli veya milletleraras1 hukuka gore bir sug teskil etmeyen
bir fiil veya ihmalden dolay:r mahkiim edilemez. Keza hi¢ kimse su¢ isledigi zaman
tertibi gereken cezadan daha agir bir cezaya da carptirilamaz» hiikmii ile sugta ve

cezada kanunilik ilkesi agiklikla ifade edilmistir®'.

2.3. ilkenin Hukuki Degeri

Sugta ve cezada kanunilik ilkesi, ¢agdas hukukla, Ceza kanununa 6zgii bir
ilke ve kural olmaktan ¢ikarak, ¢agdas kamu hukukunun bir ilkesi halini almis
bulunmaktadir. Gergekten soz konusu ilke artik miisterek Anayasa hukukunun
vazgecilmez bir kuralidir ve hukuk devleti rejiminin basta gelen unsurlarindan birini
olusturmaktadir. Meseld 1831 Belgika Anayasanin 9; 23 Mayis 1949 tarihli
Almanya Federal Cumhuriyeti Anayasasinin 103. maddesinin 2. bendinde;15 Mart
1946 tarihli Arnavutluk Anayasasinin 19. maddesinde; 2 Aralik 1947 tarihli
Bulgaristan Halk Cumhuriyeti Anayasanin 82. maddesinde; 1 Ocak 1948 tarihinde
yiiriirliige girmis olan Italyan Cumhuriyeti Anayasasinin 25. maddesinde yer almis

bulunmakladir®.

Ilkenin anayasalarda ifade edilmis olmasinin ¢ok 6nemli sonuglar1 vardir.

Herseyden Once, Anayasa mahkemeleri ¢ikarilan ceza kanunlarini, ihdas edilen

6! fcel/Donay 77.
82 Donmezer/Erman 22.
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suclarin tarifleri itibariyle kontrol edebilecekler ve tariflerin agik ve kesin olmadig,

unsurlarin, sug faillerinin miiphem bulundugu hallerde, kanunu iptal edebilecektir®.

Bugiin ilkenin Anayasalarin da {istlinde, milletleraras1 vicdanin bir ifadesi
olarak Devletleraras1 hukukta kaynak teskil eden hukukun genel prensiplerinden biri
olarak miitaldas1 gerekmektedir. Gergcekten insan Haklar1 Evrensel Bildirisinin 11.
maddesinin 2. bendi ayn1 prensibi benimsemektedir. Ayrica memleketimizin de 6366
say1 ve 10.3.1954 tarihli kanun ile katildigi Avrupa Devletleri arasinda akdolunan
"Insan haklarmin ve ana hiirriyetlerini koruma sdzlesmesi ve buna ek protokol", 7.
maddesinde su hiikmii koymustur: "Hi¢ kimse islendigi zamanda cari olan milli ve
Devletleraras1 hukuka gore, bir sug¢ teskil etmeyen bir fiil veya ihmalden dolay1

mahkim edilemez."

Buradan ¢ikan sonu¢ su¢ ve cezada kanunilik ilkesi ulusal ve uluslararasi
uygulamalarda ceza hukukunun vazgeg¢ilmez, olmazsa olmaz kurali haline gelmistir.
Ceza uygulamasi kisi hiirriyetlerini dogrudan etkileyen yonii nedeniyle bu ilkenin
uygulanmasindan vazgecilmesi hukuk devletinin agir ihlali niteligindedir. ilke hukuk
devletinin ve ceza hukukunun &ziidiir. Ilke ceza hukukunda o kadar saglam
temellerle oturmustur ki yasal dayanak olmasa dahi hakimin bu ilkeden ayrilmay1

diistinmemesi gerekir.

2.4. Prensibin Filozofik ve Sosyal Temelleri

Kanunilik ilkesi filozofik ve sosyal bakimdan asagida belirlenen

gerekgelere dayanir®™.

1) Sug kisi hiirriyetini sinirlayan bir emir veya yasaklama demektir. En biiyiik
deger ve nimetin hiirriyet olarak kabul olundugu c¢agdas toplumsal anlayista,
Ozgiirliklerin simirlanmasinin zorunlu oldugu hallerin, toplumu temsil eden kanun
koyucu tarafindan gerceklestirilmesi gerekir. Zira hiirriyetin sinirlanmasi ancak

zorunlu olan hallerde kabul edilebilir ve zorunlulugu takdir yetkisi de ancak

8 Donmezer/Erman 23.
% Donmezer/Erman 18.
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egemenligi temsil eden kanun koyucuya tanmabilir. Kaldi ki, boyle bir yetkinin
politik akimlarin etkisi allinda bulunan yiirlitme giicline taninmasi, her tiirli
suiistimale agik birakmak tehlikesini dogurur. Yargi giicii ise, aynit zamanda sugu
yaratacak olursa adaletin dagitilmasinda riayeti zorunlu tarafsizlik ilkesinden

ayrilmis olur.

2) Kanunilik ilkesine riayet edilmedigi takdirde, kisinin kendi fiil ve
hareketlerine egemen olabilmek iktidar1 tamamiyla yok edilmis olur. Hangi
hareketinden dolayr ne zaman ve ne suretle cezaya ugratilacagini kestirmek
imkanindan yoksun duruma diisecek olan kisi, ¢ok kere, hareket yerine,
hareketsizligi tercih eder; ceza adaleti de rastlantilara, keyfi hislere ve ihtiraslara
terkedilmis olur. Boyle bir hal ise kisi ozgiirliik ve dokunulmazliginin sadece
tehlikeye diismesi degil ve fakat belki tamamiyla ortadan kalkmasi sonucunu

dogurur.

3) Psikolojik yonden, ilke egitici ve korkutucu degeri itibariyle kabul
edilmelidir. Bir kere ilkenin varligir ve yiiriirliigii, toplum yararlar1 bakimindan da
zorunludur. Zira sosyal gelisme ferdin her tilirli melekelerini serbestce
gelistirebilmesi, yeteneklerini kullanabilmesi i¢in miimkiindiir; hareket, enerji ve
istekleri baz1 endiseler yaratarak sinirlamaya sebebiyet veren bir sistem, sosyal
yararlar aleyhinedir. Ilke ayrica genel dnleme yolu ile pedagojik ve egitici etki de
yapmaktadir. Kanun su¢ olan halleri belirterek kisiler iizerinde etkileyici bir
fonksiyonu da yerine getirmis olmaktadir. Hele Ceza kanununun ekonomik alana ¢ok
yogun miidahalelerde bulundugu c¢agimizda, bu biisbiitiin boyledir. Degil sucta
kanunilik’ilkesinin kaldirilmas1 ve fakat hiikiimleri itibari ile fazla takdire yer veren,
bu sebeple tereddiitler yaratmaya elverisli bulunan metinlere yer verilmesi bile, is ve

ticaret hayatinda gelismeyi durdurucu ters sonuglar dogurabilir.

2.5. Ilkenin Yararlari ve Sakincalar1 Konusundaki Tartismalar

Kanunilik ilkesine yonelik elestirileri su sekilde siralamak miimkiindiir®:

% Donmezer/Erman 27; Toroslu 40.
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a) Ceza hukukunun asil amaci toplumun savunmasidir; oysa suglular,
prensibin arkasina gizlenip, saklanarak kanun bosluklarindan sizabilmekte ve
boylece topluma, miieyyidelere hedef olmadan, zarar verebilmektedirler. Zararin tek
bir kisiye yonelik oldugu hallerde dahi zarar goren kisiyi feda etmek ve sucluyu

korumak dogru olur mu?

b)Hakim kanunun tarafsiz bir savunucusu olmaktan ¢ikmali, aksine fiili
miicadelelere katilmali, toplumun goriisiiniin, istek ve kinlerinin sadik bir yansiticisi

diizeyine erismelidir.

c)Prensipin, kiyas yolunun kabulii ile yumusatilmasimin kigisel hak ve
ozgiirltikler ile de bir ilgisi yoktur. Kisisel hak ve ozgiirliiklere en iistiin yeri veren

Ingiltere'de kanunilik prensipini belirleyen bir kanun yoktur.

d) Ilkeye diger bir itiraz olmak iizere akla su gelir; son zamanlarda, tiiziik,
kararname ve yiirlitme organinin diger tasarruflariyla sug¢ yaratilmasi hususunda
ylriitme giiciine yetkiler verilmis olmasi, kanunilik rejimi i¢inde etkili bir sosyal
miidafaanin saglanmasinin imkansizligini ortaya koymakta ve prensipten ayrilmay1

zorunlu kilmaktadir.

Doktriner nitelikteki bu itirazlara kolaylikla cevap verilebilir®:

a) Toplumun savunmasi, her seyden once, egemenligi temsil eden kanun
koyucuya aittir ve mevzuatin bosluklarini doldurmak kanun koyucunun miidahalesi
ile kolaylikla miimkiin olur. Fiil ve hareketlerin zarar verici olup olmadiklarini tayin
konusu nisbi bir Ozellik tasir. Bunun takdiri ile hiirriyetlerin sinirlandirilmasi
fonksiyonu, miinhasiran egemenligi temsil eden kanun koyucuya birakilmalidir.
Kald1 ki, kanun koyucular, yiizyillarin getirdigi tecriibe ve bilgiden faydalanarak,
agir derecede ve onemli zararlar veren fiil ve hareketleri esasen cezalandirirlar.
Bunlar disinda ancak pek basit hattd zarar verici olup olmadiklar: bile siipheli bir

takim fiill ve hareketler kalir. Bu hareketlerin cezalandirilmasini saglamak ig¢in

% Donmezer/Erman 28-29; Toroslu 40.
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onemli bir kamu hukuku prensibinde gedikler agmak, kisilerde gelecek i¢in endiseler

yaratmak uygun bir hukuk politikas1 olamaz.

b) Politik bir Ceza hukuku goriisiinii yansitan bu diisiiniis, kisiyi topluma
feda etmek isteyen bir felsefi doktrin geregidir. Kaldi ki, Danimarka miistesna,
prensibin bir kenara birakilmasi, gerekcesine bakilinca, bir ihtildl tedbiri olarak

goziikmektedir.

¢) Ingiltere’de kanunilik prensipinin bulunmadigi hakkindaki itirazlar da
aciklanmaga muhtagtir. Gergeklen Ingiltere'de bu kurali yazili olarak kapsayan bir
metin yoktur. Ingiltere'de Common Law sistemi i¢cinde mahkeme kararlar1 gegen
ylizyillar boyunca hakimlerin genis takdiri ile meydana getirilmis ve sug teskil eden
fiil ve hareketleri tespit etmistir; fakat kararlarin yarattigt bu suglar ¢ok uzun
zamanlardan beri unsurlar itibariyle belli olup, artitk hékimlerin bunlar iizerinde
takdiri s6z konusu degildir. Kaldi ki, Ingiltere'de pek c¢ok sayida yayimlanan

kanunlarda yer alan suglar biiyiik ¢ogunluktadir.

d)Yiiriitme giiciiniin diizenleyici islemleri ile su¢ yaratilmasi, bunu kabul eden
tilkelerde bile siki bir takim sartlar altinda kanunun sinir ve kapsamini tdyin edip
siirlamak suretiyle yiiriitme giicline vermis bulundugu bir yetkiye dayanmakta ve bir
takim zorunluluk ve gereklerden dogmaktadir. Yetkinin bdylece kanuna ve kanun
koyucunun iradesine dayanmasi dolayisiyla s6z konusu hallerde kanunilik
prensipinden ayrilinmis sayilamaz; cilinkii kanunilik prensibi Ceza hukukunda tek
kaynagin kanun koyucunun iradesi oldugunu belirler. Boylece kanun koyucu irade
ettiginde, kanunlara uyularak, yiiriitmenin diizenleyici islemleri ile su¢ yaratilmasi,
prensipe esas itibari ile aykir1 olmaz. Kaldi ki, s6z konusu diizenleyici islemlerin de
yiriirliige girebilmeleri i¢in, onceden nesir ve ilan edilmeleri gerektiginden, kanunilik

prensipinin sosyal ve filozofik esasinin bertaf edilmis olmadigi ileri siiriilebilir.

Ilkenin 6zgiirliik ile iliskisi mutlak degildir. Ornegin, Ingiltere'de bu ilke
yasada bulunmaz. Ancak kimse Ingiltere'nin &zgiir bir iilke olmadigmi iddia
edemez. Ilke 1789 Fransiz Ihtilali doneminde énemliydi. Ancak artik islevini

tamamlamistir. Ceza yasalan zaten sugu biitiinliyle ve tam olarak tanimlamazlar.
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Belirsiz dlgiitler kullamirlar. Dolayistyla ilke ¢ok islevsel degildir. Ornegin, yasanin; eziyet
sugunu "Bir kimsenin eziyet c¢ekmesine yol acacak davramslari gergeklestiren kisi
hakkinda ... cezaya hiikkmolunur" seklinde diizenlemesi béyledir (YTCK m. 96). ilkenin
bir sonucu olarak kaleme alinan dar tamimlar, sucla miicadeleyi etkisiz hale
getirir. Kural, sadece bi¢cimsel adaleti saglar. Uyanik kisiler hareketlerinin tanim

disinda kalmasina dzen gostererek cezasiz kalmalarini saglayabilirler®’.

Oze iliskin kanunilik ilkesi, kanun tarafindan su¢ haline getirilmemis olsa
bile antisosyal olan hareketleri cezalandirmaya ve kanun tarafindan su¢ haline
getirilmis olsa bile antisosyal olmayan hareketleri cezalandirmamaya imkan
verdigi i¢in, daha etkili bir sosyal savunma saglayabilmektedir. Ayrica bu ilke, yasal
sucluluk ile gercek sucluluk arasindaki kopuklugu o6nlediginden, soyut olarak,
daha maddi ve o0ze iliskin bir adaletin ger¢ceklesmesine imkan verir
goziikkmektedir. Bu yararlarina ragmen o6ze iliskin kanunilik ilkesi de ciddi
elestirilerle kars1 karsiya kalmistir. Her seyden once, so6z konusu ilke, maddi sug
anlayisina dayandigindan ve bu anlayis da "belli bir tip devletin hukuk diizeni",
"halkin saglikli duygusu", "sosyal biling" gibi cok defa objektif bir bilgiye
dayanmayan ve yargicin diledigi bi¢cimde igerik kazandirabildigi hukuk dis1
kaynaklardan elde edilebildiginden, hukukun kesinligini ortadan kaldirdig1 gibi,

keyfiliklere ve ayirimeiliklara da yol agmaktadir.®®

Kanunilik ilkesinin bu iki anlayisindan hangisinin benimsenmesinin daha
uygun olacagi sorununa gelince: Bu konuda, soyut olarak bir yargiya varmak
isabetli olmadig1 gibi, boyle bir yargi gercek¢i de olmaz. Sorun daha ¢ok
demokrasi geleneginin yerlesmis olup olmamasi ve toplumdaki degisimin
yavas veya hizli olmasi ile ilgilidir. Cesitli sakincalarina ragmen, bi¢imsel
kanunilik ilkesi, uzun bir demokrasi gelenegine sahip bulunmayan iilkeler
yoniinden, hala onemini korumaktadir. Zira bdyle iilkelerde, yliriitme ve yargi
islevinin yerine getirilmesi kalkanina siginilarak, devlet iktidarinin siirekli
bicimde kisi Ozgiirliikleri aleyhine ve keyfi bi¢cimde kullanilmasini kismen
olsun oOnlemek, ancak s0z konusu ilkeye baglh kalmakla miimkiin

olabilmektedir. Ulkemizde, Tiirk Ceza Kanununun 2. maddesinde "Kanunun

57 Ozbek 180.
8 Toroslu 41.
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acik¢a su¢ saymadigi bir fiil i¢cin kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri
uygulanamaz. Kanunda yazili cezalardan ve giivenlik tedbirlerinden baska bir
ceza ve gilivenlik tedbirine hitkmolunamaz", 7. maddesinde de "islendigi zaman
yuriirlikte bulunan kanuna gore su¢ sayilmayan bir fiilden dolay1 kimseye
ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz" denilerek, bi¢cimsel kanunilik
ilkesi benimsenmistir. Benzeri hiikiimler Anayasanin 15 ve 38. maddelerinde

de yer almaktadir.

Ceza Kanununun ve Anayasanin ilgili hiikiimlerinin incelenmesi "bigimsel
kanunilik ilkesi"nin ii¢ alt ilkeye dayandigini ortaya koymaktadir: a) Kanunun
tekelciligi, b) kanunun agik ve kesin olmasi, ¢) kanunun ge¢mise uygulanmazligi.
Bu ii¢ ilkeden birincisi ceza hukukunun kaynaklar1 ikincisi ceza kanunlarinin
formiile edilmesi ve yorumu, ii¢iinciisii ise ceza kanunlarinin zaman ydniinden

gecerliligi ile ilgilidir.

Ilke hukuk devletinin 6ziidiir. Hukuk devletin bireylerin kendilerini giivende
hissettigi toplumdur. Kanunilik ilkesi bu fonksiyonu yerine getirir. Ceza kanunlarin
ilkenin biitlinlinde ayni sekilde yorumlanarak uygulanmasini saglar. Bu sekilde
bireylerin devlete olan giivenleri artarak 6zgiir olduklar1 bir ortamin hissedilmesini

saglar.

2.6. Avrupa Insan Haklar1 Sozlesmesinde ilkenin Diizenlenisi

AIHS 7. maddesinde diizenlenmistir. Anayasanin 90. maddesi geregince
garanti altina alinan bu ilke i¢ hukukun bir pargasi olmustur. Ceza hukukun temel
ilkesi olan kanunilik ilkesi Mahkemenin denetimlerinde devamli olarak gdézetmesi

gereken bir ilkedir. 7. madde cezalarin yasallig1 basligi altinda:

1) Hi¢ kimse isledigi zaman ulusal ve uluslararasi hukuka gore sug
sayllmayan bir fiil veya ihmalden dolayr mahkiim edilemez, Yine hi¢ kimseye, sugun
islendigi sirada uygulanabilecek cezadan daha agir bir ceza verilemez. 2) Bu madde,

islendigi zaman uygar uluslar tarafindan taninan genel hukuk ilkelerine gore sug
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sayillan bir fiil veya ihmal ile sug¢lanan bir kimsenin yargilanmasina veya

cezalandirilmasina engel degildir.” seklinde diizenlenmistir.

Madde sug¢ ve cezalarin yasalligi ilkesini getirmekte, bagka bir deyisle, ceza
mahkimiyeti su¢ teskil eden fiilin islendigi sirada yiirlirliikte olan kanuna
dayanacaktir (nullum crimen sine lege); suc¢ teskil eden fiil, islendigi anda
6ngorillmiis olan cezadan daha agir bir ceza ile cezalandirilamayacaktir®™ (nulla
poena sine lege). AIHS deki anlamu ile bu ilke, yalmizca “kanun”un sugun unsurlarimi
belirleyebilecegi ve bunun karsisinda ceza 6ngodrebilecegi anlamina gelmektedir. Her
ne kadar ATHS m. 7°de kanundan degil, hukuktan s6z etmekte ise de; bu deyim diger
maddelerdeki (m. 8/2, 9/2, 10/2, 11/2) kanun deyimi ile ayn1 anlamda kullanilmstir.
Ne var ki kanun deyimi AIHM tarafindan parlemamento cekincesi bigiminde
anlagilmamakta; m. 7’nin Common-Law’da yer alan yazili olmayan hukuku” da
icerdigi kabul edilmektedir. Bundan fiilin islenmesinden sonra yiiriirliige giren ceza
kanunlarinin, failin aleyhine olarak uygulanamayacagi ve benzetmenin yasak oldugu
sonucu ¢ikmaktadir. Bundan baska suclar, kanunda agik ve belirgin sekilde
tamimlanmalidir. lgili, ictihatlarin yardimi ile de olsa, kanunun lafzindan, hangi
hareket veya ihmalinin ceza sorumlulugunu gerektirdigi teshis edilmelidir. Bununla
birlikte mahkeme, hukuk normunu degisen kosullara uydurabilmek icin belirli bir
esnekligin zorunlu oldugunu kabul etmektedir. Belirliligin 6l¢iisli, normun hangi
alanlar i¢cin gecerli olduguna ve muhataplarin say1 ve statiisiine baglidir
(Silve/Ingiltere, 25.03.1983, A 61, s.33, & 86)°. Mahkeme yasa deyimini
miinhasiran sekli(yasama organinin tasarrufu) degil, maddi yani konulus ustl ve
seklinden bagimsiz olarak nesnel hukuk normunu ifade eder. Su¢ ve cezalarin hangi
tiir diizenleyici tasarrufla vazedilecegi bir i¢ hukuk sorunudur’'. Maddenin konu ve
amaci gereginden olarak bu hiikmii keyfi sorusturma, mahkumiyet ve miieyyidelere

kars1 gercek bir koruma saglayacak sekilde yorumlamak ve uygulamak gerekir’?.

% Seref GOZUBUYUK, Feyyaz GOLCUKLU, Avrupa insan Haklar1 S6zlesmesi ve Uygulamasi
(Ankara:Turhan Kitabevi, 4. Basi, 2003) 324.

7 Tezcan/ Erdem/ Sancaktar/Onok, insan Haklari E1 Kitab1.( Ankara: Seckin Yaymevi, 2006) 165;
Gozliboylk/Golciikli 324.

" Goziiboyiik/Golciiklii 325.

7 Goziiboyiik/Golciiklii 324.
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Buna karsilik AIHS m.7, muhakeme hukukuna, sartla salivermeye iliskin, sug
islenmesinin Onlenmesi i¢in alinan idari tedbirler, infaza iliskin kurallar bakimindan
uygulama alan1 bulmaz. Bundan baska AIHM, zamanasimim uzatan kanunlarin da
m.7 girmedigi sonucuna ulasmistir. AIHS m.7 yalnizca “ceza mahkumiyeti sz
konusu oldugunda uygulanir ise de; mahkeme bu deyimi 6zerk yorumlamakta ve bu
baglamda Ozellikle tedbirlerin agirligi, infazi, ongdriilen muhakeme, i¢ hukukta
nitelendirilis bi¢imi, yapist ve amact goz Oniinde bulundurulmaktadir. Bu yiizden
AIHS m. 7, cezaya benzeyen el koyma icin uygulanabilecegi gibi, para cezasinin
O0denmemesi durumu i¢in onun yerine cektirilen Ozgirligli baglayict ceza
bakimindan da uygulama alan1 bulur(Kom.K.,X/Avusturalya, 23.05.1966, no.
1760/63, Ann. 9, s.175; Lawless/Irlanda, 1.07.1961, A 3, s 54 & 19; De Wilde, Ooms
et Versyp/Belcika, 18.06.1971, A 12, s 44 & 87, Tre Traktorer AB/Isvec, 7.7.1989, A
159, & 46)". Ancak Campbell et Fell/ingiltere davasinda Mahkeme ulusal hukukun
disiplin kabahati saydig1 bazi fiilleri (cezaevinde isyan baglatarak, gardiyanlarin
yaralanmasi) gerek fiillerin 06z niteligi, gerekse bunlara kars1 Ongoriilen
mieyyidelerin agirhigr (iyi hal indiriminin kaldirilarak yatacagi gilin sayisinin
artirllmasi) gergekte cezai su¢ saymis ve gilin indiriminden yararlanma hakkinin
kaybini da hukuken degilse de fiilen 6zgiirliiklerden mahrumiyet yani hapis cezasi
olarak telakki etmistir. Bu duruma goére mahkumiyetten sonra yiiriirliige giren bir
kanunla infaz rejimi degistirilerek-6rnegin giin indirimi kaldirilarak- hapis cezasinin

. .. . . 74
siiresinin fiilen uzamasini 7. maddeye aykir1 saymak gerekecektir’*.

Komisyona goére 7. madde sodzlesmenin biitiinline egemen ve Oteki
maddelerde de yer alan yasallik ilkesini tamamlamakta ve bu konuda o&zellikle
kanunun gec¢mise etkilemesi olasiligina iliskin daha ayrintili ve etrafli hiikiimler

icermektedir’”.

Maddenin 2. fikrasinda ise, ceza kanunlarin geriye yiiriimesi yasagina bir
istisna getirerek, bu ilkenin islendigi zaman “uygar uluslar tarafindan taninan genel
hukuk ilkelerine gore” sug¢ sayilan eylemlerin kovusturulmasina engel teskil

etmeyecegi belirtilmistir. Yani madde uyarinca sug¢ ve cezalarin uluslar aras1 hukuk

73 Tezcan/Erdem/Sancaktar/Onok 166; Goziiboyiik/Golciiklii 327.
™ Goziiboyiik/Golciiklii, 327.
> Goziiboyiik/Golciiklii, 324.
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tarafindan Ongoriilmiis olmasi halinde yasallik kosulu yerine getirilmis olacaktir.
Uluslar aras1 hukuk kurali, bu hukukun kaynagini olusturan sozlesmeler, gelenek ve
uygar uluslarca benimsenmis bulunan genel ilkeler sayilmaktadir. Sozlesmenin
hazirlik caligmalarindan anlasildigina gore, bu hiikkmiin amaci, 2. Diinya Savasi
sirasinda islenmis bulunan savas suglarinin faillerini yargilayabilmek ig¢in, sonradan
c¢ikarilan kanunlar sakli tutmaktadir. Nitekim savastan sonra kurulan Niirenberg ve
Tokyo Uluslar aras1t Mahkemeleri, savas suglularin1 sonradan kabul edilen bu tiir
kanunlara dayanarak yargilamiglardir. Benzer bir Uluslar aras1 Ceza Mahkemesinin
Statiisti, 17 Temmuz 1998’de Roma’da BM’e iiye devletlerin imzasina agilmustir.
Mahkeme, soykirim, savas suclar1 ve insanlik aleyhine islenen suclar1 yargilamakla
gorevlidir. Statiiniin 8. maddesine gore yeni mahkeme kurularak faaliyete gectikten
sonra islenen suglara bakmakla yetkili olacaktir. Ancak, Giivenlik Konseyi, daha
once baska mahkemelerde goriilmeye baslanmis olan derdest davalart yeni Uluslar
arasi Ceza Mahkemesine havale edebilecektir®. 1999 tarihli Uluslar arasi Ceza
Divani’nin statiisiine iliskin Roma s6zlesmesi ile artik uluslar arasi suclar orf ve adet

kurallari ile degil, pozitif hukuk kurallari ile diizenlenmistir’’.

Sozlesmede belirtilen, “uygar uluslar tarafindan taninan genel hukuk ilkeleri”
kavrami, Milletleraras1 Adalet Divani Statiisiiniin 38. maddesinden alinmistir. Divan,
kararlarinda diger yazili hukuk kaynaklari ile birlikte, bu ilkeleri de

uygulamaktadir’™,

AIHS 15/1. maddesinde ulusun yasamni tehdit eden savas ya da olaganiistii
durumda Sozlesmeye taraf devletlere, sozlesme ile belirlenen insan hak ve
ozgirliiklerini askiya alabilme olanagi saglamis olmakla birlikte, sézlesmenin 15/2.
fikrasinda, 1. fikrada belirtilen hallerde dahi askiya alinamayacak haklarin varligi ve
bu haklara dokunulamayacagimi hiikiim altina almistir. Bu sekilde 7. madde ile
saglanan garantilerin savag ve olaganiistii hal durumunda dahi askiya
allmamayacagini belirterek, kanunilik ilkesinin sézlesme igerisinde 6nemli bir yere

sahip oldugunu vurgulamstir.

76 Seref Unal, Avrupa insan Haklari Sézlesmesi (Ankara: TBMM Yayinlari No: 89) 210.
77 Tezcan/Erdem/Sancaktar/Onok 166.
78 Unal 210.
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S6zlesmenin 7. maddesindeki ilke, sdzlesmenin emirleri baglamindan genel
olarak suclu sayilmanin ya da cezalandirilmanin smirlarini belirginlestirmekte,
Ozgirliikk lehine diizenlemeyi igermektedir. Bu ilke bir yandan yasama alaninda,
diger yandan ceza mahkemelerinde gegerlilik kazanmak {iizere ikili bir uygulama ve
etkiye sahiptir. Ilk olarak cezaya iliskin yasal diizenlemelerin ge¢misi kapsamasini
onlemekte, ikinci olarakta ceza yasalarinin yorumlanmasi yoluyla genisletilmesini
engellemektedir. S6zlesme’nin 7. maddesi sadece, cezaya iligkin yasalarin gegmise
ylirlirliiglinii 6nlemekle yetinmemekte, ayni zamanda ceza yasalarinin uygulanma
alanlarinin kiyasa dayanan bir yorumlamayla genisletilmesini de Onlemektedir.
Belirtilen haklar olaganiistii hal siiresince alinan Onlemlerle kesin olarak ihlal

edilmemesi gereken haklardir”.

Sug¢ teskil etmeyen fiiller (disiplin kabahatleri gibi), yahut ceza niteligi
tagimayan Onleyici tedbirler (tutuklama ya da giivenlik tedbirleri) madde hiikmii
disindadir.7. madde non bis in idem kuralin1 icermez; 6zel hukuk mevzuat: da madde
disgindadir  (Kom. K., X/Almanya, 13.04.1961, no 785/60, Lawless/irlanda,
01.07.1961, A 3 & 17-19; Kom.K., X/Belgika, 10.03.1981, no 8988/80, DR
20,5.198)*.

2.7. Uluslararasi Ceza Hukukunda Ilkenin Diizenlenisi

Ceza hukuku, bagvurdugu yaptirim tiirleriyle, kamu giiclinlin en somut
sekliyle ortaya konuldugu ve bu bakimdan kamu diizeninin yakindan ilgilendiren bir
hukuk dalidir. Kamu diizeni ve ona bagli yaptinm giicii ise, insanlarin ortak
degerlerine saygi iginde, her iilkede hissedildigi sekliyle, o iilkenin sosyal, siyasi ve
ekonomik gereksinimlerini dile getirir. Bu yonii ile ceza hukuku ulusal bir 6zellige
sahiptir. Her iilke nasil kamu diizenine sahipse, ayni sekilde egemen devletlerinde

kendi aralarinda olusturduklar1 uluslararasi topluluk da, bir uluslar arasi kamu

" Yokus 32.
% Goziiboyiik/Golciiklii 327.
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diizenine sahiptir. Bu uluslar aras1 kamu diizenine aykir1 eylemler uluslar arasi

suclart olugturur®.

Uluslar arast uygulamada savag suc¢lularinin cezalandirilmasi ilk kez Birinci
Diinya Savasi sirasinda ve sonrasinda ele alinmistir. Ancak degisik nedenlerle bu
konuda herhangi bir sonuca varilamamustir. Ikinci Diinya Savasi sirasinda
miittefikler 08.08.1945 imzaladiklar1 Londra Anlasmasinin 1. maddesi ile fiilleri
cografi bakimdan tek bir yere baglamayan savas suglularin1 yargilamak tizere bir
Uluslaras1 Askeri Mahkeme kurmak sureti ile uluslar aras1 uygulamada ilk kez savas
suglularinin uluslar aras1 diizeyde kabul edilmistir. ikinci belge 26.04.1946 tarihli
Japonyanin tesliminden sonra kurulan “Uzakdogu i¢in Uluslar aras1 Askeri Mahkeme
Yasas1” dir. Savas suglularinin yargilanmasi i¢in 25.05.1993 tarihli ve 827 sayili
Giivenlik Konseyi karar1 ile “Eski Yugoslavya Ulkesinde 1991°den itibaren islenen
Uluslar aras1 Insancil Hukukun Agir ihlallerinden Sorumlu Sug Faillerinin
Yargilanmast i¢in Uluslar arast Mahkemesi’nin kurulmasi olmustur. Giivenlik
Konseyinin 08.11.1994 tarih ve 955 sayili karari ile kabul edilen Ruanda i¢in Uluslar
arast Mahkeme Statiisii” olmustur. Son olarakta 17.07.1998 tarihli Roma Sozlesmesi

Roma Uluslar aras1 Ceza Mahkemesinin Statiisii olmustur®.

Niirnberg ve Tokyo Askeri Ceza Mahkemeleri, sivil halka k&tii muamele
etmek eylemini savas sucu kabul etmistir. Ayrica “mahkemenin yetki alanina giren
herhangi bir sucun iglenmesi i¢in veya bu sucgla ilgili olarak... islenen...zalim
davranislar”da, insanhiga karsi su¢ sayilmaktaydi®>. Fakat bu mahkemeler bazi
yazarlarca galiplerin mahkemeleri(victors’ courts) olarak degerlendirilmis ve tarafsiz
olmadiklar: ileri siiriilmiistiir. S6z konusu mahkemeler nasil degerlendirilirse
degerlendirilsin, uluslararasi ceza hukuku agisindan, uluslar arasi suglar1 kabul

edilmesi ve bireylerin uluslar arasi nitelikte cezal yargilama yetkisine sahip bir organ

8! Seref Unal, Uluslararas1 Hukuk. (Ankara: Yetkin Yayinlari, 2005) 344.

%2 Hiiseyin Pazarc1, Uluslararast Hukuk.(Ankara: 2003) 646-648.

% R.Murat Onok, Uluslar aras1 Boyutuyla iskence Sugu.(Ankara: Se¢kin Yaymevi, 2006) 111; Unal,
Uluslararas1 Hukuk, 344; Yusuf Aksar, Uluslararas1 Ceza Mahkemesi ve Uluslararas: Ceza Usul
Hukuku.(Ankara: Se¢kin Yaymevi, 2003) 18.
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tarafindan cezai sorumluluklarinin tescil edilmesi ve siurekli bir uluslar arasi ceza

mahkemesinin kurulmasimin saglanmasi ¢ok dnemli bir yere sahip oldugu agiktir™.

BM Giivenlik Konseyinin 22.03.1993 tarih ve 808 sayili karari ile kurulmasi
ongoriilen ve 25.05.1993 tarih ve 827 sayili karart ile fiilen kurulan Eski Yogoslavya
Uluslar arasi Ceza Mahkemesinin Statiisiinde iskence sucu acgikca diizenlenmis ve
cezalandirlmigtir. Statliniin 2. maddesine gore, 1949 Cenevre Sozlesmesinin agir
ihlalleri, ki “iskence ve biyolojik deneylerde dahil olmak {izere insanlik dist
muamele” agikca bu kapsamda sayillmis ve mahkemenin yargi yetkisi kapsamindadir.
Mahkemeye gore, bir savas sugu olarak insanlik dis1 muamele, ciddi zihinsel ac1 ya
da fiziksel 1zdirap veya zarar veren ya da insan onuruna ciddi saldir1 olusturan ve
nesnel olarak degerlendirildiginde, tasarlanmis olan kasith bir davranistir. Statiiniin
5. maddesinde, iskence sugunun unsurlarina da yer vermis, ancak diger insanlik dis1
eylemler statiide 6zel olarak sayilmis olmayan, fakat ayni agirliktaki sair davranislari

iceren torba bir hitkiimdiir®.

Ruanda(Rwanda) Uluslararas1 Ceza Mahkemesi Tutsilerle Hutular arasinda
yasanan trajik olaylarin sonucunda kurulmustur. Mahkemenin statiisii de iskence
teskil eden eylemleri cezalandirmaktir. Statliye gore, sivil niifusa yonelmis genis
capli veya sistematik saldirilarin bir parcasi olarak iskence nitelikli davranislar,
ulusal, siyasi, etnik, ki veya dini bir ayrimcilik temeline dayaniyorsa statii
kapsaminda insanliga karsi su¢ kabul edip mahkemenin yetkisi kapsamindadir.
Statlinlin 4. maddesine gore 1949 tarihli Cenevre Sozlesmesinin ortak {giincii

maddesi ve buna ek II. Protokoliin ihlalleri de mahkemenin yetkisi dahilindedir®.

Gergekten de Yugoslavya ve Raunda Savas Suclulart Mahkemeleri, Birlesmis
Milletler Giivenlik Konseyi tarafindan uluslar arasi baris ve giivenligin korunmasi ve
yeniden tesis edilmesi amaciyla uluslar arasi toplumun tamami adina kurulmustur.
Bu nedenledir ki bu iki mahkeme uluslar arasi toplumun uluslar arasi ceza ve insan

haklar1 hukukunu ihlal eden bireylerin yargilanmasini saglamak ac¢isindan, insanlik

8 Aksar 19.
8 Onok 111-112.
8 Onok 114.
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tarihinde ilk defa uluslar aras1 hukuk kurallarina tam anlamiyla uyularak kurulmus

uluslar arasi1 ceza mahkemeleri olarak kabul edilmektedir®’.

Stirekli gorev yapacak Uluslararasi Ceza Divani’nin olusturulmasi yoniinde
somut bir adim atilmasinda, Eski Yogoslavya Uluslar arasi Ceza Mahkemesinin
kurulmas1 ve bunu Raunda Uluslararas1 Ceza Mahkemelerinin izlemesi 6nemli rol
oynamigtir. Cok kisa silirede hazirlanan statii tasar1 iiye devletlerin bilgisine
sunulmustur®. Uluslararas1 Ceza Divani, uluslar arasi toplumu bir biitiin olarak
ilgilendiren en agir suglardan sanik kimseleri cezai agidan yargilamakla gorevli bir
uluslar aras1 yargi organidir. Mahkemenin Statiisii(Roma Statiisti), 1998 yilinda
Roma’da yapilan bir uluslar arasi konferansta kabul edilmis ve 1 Temmuz 2002’de
ylrilirliige girmistir. Statlinlin  7/1-f gore “sivil niifusa yonelmis yaygm veya
sistematik saldirinin bir pargasi olarak islenen” iskence sugu; 7/2-e bendinde ise
iskenceden bahsedebilmek i¢in “sanigin, kontrolii ve gdzetimi altinda bulunan bir
kisiye kasten, agir fiziksel veya zihinsel ac1 ve eza ¢ektirilmesi” aranmakta olup,
failin resmi sifata haiz olmasi gerekmemektedir. 7/1-k ise diger insanlik dis1
hareketler, 8. maddesinde ise savas su¢u kapsaminda sayillan eylemler

tanimlanmstir® .

Bu sekilde statiide uluslar arast ceza yargisi agisindan birgok yenilik
Ongoriilmiistiir. Bu baglamda, bir devletin iilkesindeki etnik catigsmalar ¢ercevesinde
islenen suclar ilk kez “savas sugu” sayilarak uluslar arasi bir yargi organinin yetki
alanina sokulmus ve bireysel su¢ kurbanlarinin da mahkemede hazir bulunma hakki
taninmistir. Ayrica suglularin iadesi simdiye kadar oldugu gibi sadece devletler
arasinda gerceklestirilmeyecek, Mahkeme de bir devletten suclularin iadesini talep
edebilecektir. Mahkeme diger kurulan mahkemelerden farkli ozellik gosterir.
Anlagma ile kurulmus olup, olaydan once kurulmustur. Bu nedenle kurulusundan
sonraki suclar1 yargilamakla gorevlidir. Suglar ve cezalar statii anlagsmasinda acikca
sayilmistir. Mahkeme ulusal mahkemelerin tamamlayici niteligindedir. Mahkemenin
gbrev alania giren suclarin soykirim sucu, insanliga karsi islenen ciiriimler, savas

suclar1 ve bariga karsi islenen sug¢ olarakta saldiri sugudur(m.5). Mahkemenin kisi

87 Aksar 20.
88 Unal, Uluslararas: Hukuk, 345.
% Onok 115-116.
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bakimindan yetkisi gercek kisiler, yer bakimdan yetki belirlenmemis olup biitiin

diinyada islenecek suclar kapsar goriinmektedir®.

Goriildiigii tizere uluslar aras1 hukukta su¢ ve cezalarin orf ve adete gore
olusturulmasi ilkesinin terk edildigi, artik suclarin ve cezalarin yazili belgelerle
belirlendigi ve mahkemelerin olay olduktan sonra kurulamasi sistemi terk edilerek
daimi nitelikte bir mahkemenin ve bu mahkemenin statii anlasmasinda su¢ ve
cezalarin ve yargilama usuliiniin agik bir sekilde belirlendigi goriilmektedir. Bu
sekilde su¢ ve cezada kanunilik ilkesine uluslararasi hukukta da biiyiikk 6nem
verildigi insan haklarina saygmnin on plana c¢iktigt goriilmektedir. Uzun siire
devletlerin bagimsizliklarindan 6diin vermeyen tavirlarindan vazgecgerek artik uluslar
arasi bir kamu diizeni olusturmaya ve bu diizene aykiriligin neler oldugunu(suglar)
ve miieyyidesinin(cezalarin) belirlenmeye calisildigi goriilmektedir. Gergektende
farklt topluluklardan, farkli kiiltiirlerden ve her seyden oOnce farkli hukuk
sistemlerinden olusan uluslar arasi kamu diizeninin belirlenmesi ve bunu ihlale
iliskin su¢ ve cezalarin koyulmasi c¢ok zor bir gorevdir. Uluslar arasi Ceza
Hukukunda kodifiye calismalar1 biiylik bir agsama kat etmis, 1948 tarihli Soykirim
Sozlesmesi, 1949 tarihli Cenevre Sozlesmesi ve 1977 tarihli Cenevre Sozlesmesine
iliskin ek Protokol I ve II protokol kaynak olarak yerini almis ve kanunilik ilkesini

giivence altina almistir.

3. KANUNILIK iLKESINiN UNSURLARI

Kanunilik ilkesi, bu ilkenin gegerli oldugu iilkelerde insanlar bir takim
hukuksal giivence getirmektedir. Bu nedenle Ceza Kanununun suglularin “magna
Carta”s1 oldugu sdylenmistir. Bugiin sugta ve cezada kanunilik ilkesinin igerigi ve

sonuglar sdylece belirtilmektedir’':

a) Suc teskil eden eylemleri ve cezalarini ancak yasama organi kanunlarla

saptayabilir.

% Unal, Uluslararasi Hukuk, 346-348; Pazarc1 648-650.s
! Oztiirk/Erdem; Igel/Siiheyl 75; Hakeri 36-37.
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b) Belirlilik ilkesi: Suglar1 saptayan kanun hiikiimlerinin tanimlar1 belirli olmali, yani
acik ve se¢ik nitelik gostermelidir (nullum erimen sine lege certa); Farkli anlamlara

gelen kaypak ve ¢cok kapsamli terimler kullanilmamalidir;

¢) Kiyas yasagi; Hakimin ornekseme (kiyas) yolu ile su¢ yaratmasina izin

verilmemelidir (nullum erimen sine lege stricta);

d) Kanunun agikea izin verdigi ve cezasini da gosterdigi durumlar disinda yiiriitme

organinin su¢ yaratma yetkisi olmamalidir

e) Ceza kanunlan failin zararina olarak ge¢misteki olaylara uygulanmamalidir

(nullum erimen sine lege praevia);

f) Gelenek ve goreneklere (orf ve adet) dayanarak bir eylem cezalandirilmamalidir

(nullum erimen sine lege seripta).

3.1. Kanunun Tekelciligi

3.1.1. Kanunun Tekelciligi ilkesinin Islevi

Hukukun kaynaklarinin c¢esitliligi karsisinda ceza hukukunda bigimsel
kanuniligin geregi olarak "kanunun tekelciligi ilkesi" kabul edilmistir. Bu ilke,
sadece yazili olmayan kaynaklar1 degil, kanundan bagka yazili kaynaklari, yani
idarenin diizenleyici islemlerini de ceza hukukunun kaynaklari diginda tutmayi,
boylece bu hukukun kaynaklarini yalnizca kanunla veya kanun giiciine sahip is-

lemlerle simirlandirmay1 amaglar’.

Kanunun tekelciliginin islevi, bazen ileri siiriildiigiiniin aksine, her seyden
once hukuki kesinligi saglamaktan ibaret degildir. Buna daha ¢ok kanunun agik
olmasi ve geriye yiiriimemesi ilkeleri hizmet etmektedir. Kanunun tekelciligi ilkesi,

yazili olmayan kaynaklar1 reddetmekle ve bdylece yargict kanuna tabi kilmakla

%2 Toroslu 43.
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yargilama giiciiniin keyfiligini, yasama dis1 yazili kaynaklar1 reddetmekle de

yiiriitme giiciiniin keyfiligini 6nlemis olacaktir’.

YTCK 2. maddesinde kanun koyucu, ceza hukukunun en 6nemli ilkelerinden
olan "sucta ve cezada kanunilik" prensibini diizenlemistir. Anayasanin 38. maddesinin
birinci fikrasi ile AIHS 7/1. madde hiikmii ve 4868 sayili Kanunla iilkemiz tarafindan
da baglayici olarak kabul edilen SYMHS 15. maddesinin giivencesi altinda bulunan bu
prensiple, yasama organi disinda hicbir organ ve kisinin su¢ ve/veya ceza kural

ongdremeyecegi hiikme baglanmistir™.

Ancak belirtmek gerekir ki, cezalarin yalmizca kanunla konulabilecegi
ilkesinin istisnasiz benimsenmis olmasina ragmen, yasama organinin yavas
isleyisinden dogabilecek sakincalar1 bir dl¢lide de olsa karsilamak amaciyla, 1926
tarihli Ceza Kanununun yiiriirliikte oldugu doénemde, ¢esitli kanunlarin verdikleri
yetkiye dayanilarak, idarenin diizenleyici islemleri ile (tiiziik, yoOnetmelik,
kararname, karar gibi) su¢ yaratilabilmekteydi. Bunun Anayasanin 6/3 ve 38/3.
maddelerine uygun oldugu sdylenemez. 2004 tarihli Ceza Kanunu’nun 2/2.
maddesinde yer alan "Idarenin diizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza konulamaz"
seklindeki hiikiim bu tiir islemlerle su¢ yaratilmasini1 6nlemeye yeterli degildir. Zira
Ceza Kanununun 2. maddesinin 2. fikrasinda yer alan hiikiim, daha sonra 6zel bir
kanunla idareye diizenleyici islemlerle su¢ yaratma yetkisi verilmesine engel
degildir. Idarenin diizenleyici islemleriyle sug yaratilmasi dnlenmek isteniyorsa

bdyle agik bir hitkkmiin Anayasaya konulmas: gerekir’.

Anayasa yasalarin anayasaya uygunlugunun denetlenmesi yolunu
getirmistir. Bu durumda Anayasa Mahkemesi denetim yoluyla 38. maddeye
aykirilik hallerinde kanunu iptal etmesi gerekir. Anayasa mahkemesi bu ilkeyi ne
kadar kat1 uygularsa temel hak ve 6zgiirliklerin giivence altina alinmasi o kadar

fazla olacaktir.

% Toroslu 44.
% Sen, Ersan, Yeni Tiirk Ceza Kanunu Yorumu, 11-44.
% Toroslu 43.
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3.1.2. Ceza hukukunun kaynaklari:

Kanunun tekelciligi ilkesi su¢ ve ceza yaratan normlar yoniinden oldugu
kadar, bunlar1 ortadan kaldiran veya degistiren normlar yoniinden de gecerlidir.
Ayni ilke sadece suglar ve cezalar yoniinden degil, giivenlik tedbirleri (Anayasa m.
38) yoniinden de s6z konusudur. Kanun deyiminin teknik anlamda kanunlar kadar
bunlara esit kilinan islemleri de kapsadigi genellikle kabul edilmektedir®.
Kanunun tekelciligi kavrami ceza hukukunun kaynaklarinin neler oldugu sorusunu

da giindeme getirecektir.

3.1.2.1. Kanunlar

Kanunlar Devletin Anayasa’larinda yetkili olarak kildig1 yasama meclisi
tarafindan yapilan islemlerdir. Anayasanin 7. maddesi “millet adina kanun koyma
yetkisi yasama meclisi yerine getirir.” denilmektedir. 87. madde ile birlikte
degerlendirildiginde bunun “kanun koymak, degistirmek, kaldirmak” olarak

anlasilmaktadir.

Anayasa kanun deyiminden maddi anlamda kanunu mu, yoksa sekli
anlamda kanunu mu kastetdigi konusunda agiklik yoktur. Sekli kanun anlayisi,
kanunun mutlaka bir kural islem olmasi gerekmedigi anlamina gelir. Yasama
yetkisinin genelligi ilkesi®’ geregince kanun alanin smirlanmamis oldugu,
anayasaya aykirt olmamak sartiyla her seyin bir kanun konusu olabilecegi,

yiiriitme organin mahfuz bir diizenleme alanmnin bulunmadigini ifade eder®.

% Toroslu 46.

°7 Yasama yetkisinin genelligi: kanunla diizenleme alan1 konu itibari ile smirlanmamustir. Anayasaya
aykirt olmamak kosulu ile her sey kanunun konusu olabilir. Yasama organi bir konuda diledigi 6l¢giide
ayrintili olarak diizenleme yapabilir. Yasama organi bir konuda genel ilkeleri benimsemekle yetinerek
ayrintilart idareye birakabilir veya anayasa mahkemizin deyimiyle “ihtisasa ve idare teknigine taalluk
eden hususlarin” diizenlemesini yiiriitme organma birakmasi, iyi yonetimin gereklerine ve yasama
organmin yapisal niteliklerine uygun diisebilir. Ancak bu konuda yasama organinin yiikiimliiliik
altinda oldugunu séylemeye elbette imkan yoktur. Yasama organt , dilegi takdirde bir konuyu en ince
ayrintilarina kadar diizenleyebilir ve yiiriitme organima sadece bagli yetkiler vererek, bir idari
diizenleme alanina yer birakmayabilir.( Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa hukuku, 7. Baski, Yetkin
Yaymlari, s. 191)

% Ergun Ozbudun, Tiirk Anayasa Hukuku (Ankara: Yetkin Yaymevi, 2003) 201-202.
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Su¢ ve ceza olusturan kanunlarin sadece TCK diizenlenenlerden
olusmamaktadir. Teknolojik gelismeler toplum karmasikligi gerektirmekte veya
toplumsal yasamdan kaynaklanan her diizenlemenin TCK yer almasi ciltlerce
kanun anlamina gelmektedir. TCK miimkiin oldugu miiddetce su¢ ve cezalar
belirleme yoluna gitmekle birlikte zaman igerisinde gelisen ihtiyaglar nazara
alinarak yeni yasal diizenlemelerin yapilmasi ka¢inilmazdir. Bu nedenle TCK
yaninda bir¢ok ceza kanunlar1 da Tiirk Ceza Adalet Sisteminde yerini almugstir.
Kanun teknigi agisindan bu kanunlarin sadece diizenleme getirdikleri konulara
iliskin su¢ ve cezalari ve bunlarda gegen kavramlari tanimla getirmeleri yerine
bazen de ceza kanunlarinin genel hiikiimleri igerisinde yer almasini gerektiren
diizenlemelere yer verdikleri goriilmektedir. Bu da uygulama birligi acisindan
sikintilar1 beraberinde getirmektedir. Bu nedenle 5237 sayili TCK bu karigikliga
yasal diizenleme ile son vermeye ¢alismistir. Gergekten de kanunun 5. maddesine
gore "Bu Kanunun genel hiikiimleri, 6zel ceza kanunlar1 ve ceza igeren
kanunlardaki suclar hakkinda da uygulanir." seklinde diizenlenmistir. Ozel ceza
hiikiimleri, cok defa, hem suclar1 hem de cezalar1 gdstermelerine karsin, bazen
yalmiz suglar1 gostermekle yetinmekte, bunlara uygulanacak cezalar icin Ceza
Kanununa atifta bulunmaktadir”. Ancak YTCK m.5 diizenlemesi getirirken diger
kanunlarda da degisiklik yapilarak YTCK genel hiikiimleri ile uyumlu hale
getirilmesi gerekirken bu diizenlemeler yapilmamistir. Uygulamada bir ¢ok
karigiklig1 beraberinde getirmis, YTCK sug genel teorisinde degisiklik yapmasina
ragmen diger kanunlardaki diizenlemeler varligin1 devam etmistir. Kanun koyucu
bu ¢eligkili durumu gidermek i¢in 5252 sayili TCKYvUSK Gegici 1. maddesi
geregince 31/12/2008 tarihine kadar uygulamaya devam edilecektir. Gegici 1. madde
Anayasamiz kanun oniinde esitlik ilkesine agik¢a aykiridir. Suglular arasinda ayirim
yapilamaz. Anayasa Mahkemesine anayasaya aykirilik iddiasi ile basvuruldugunda

iptal sorunu ile kars1 karsiya kalinabilir.

3.1.2.2. Diizenleyici Islemler

Bunlar yiiriitme organlarinin, kanundan kaynaklanan yetkilerine dayanarak
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koyduklar1 normatif islemlerdir. Hukukumuzda bu tiir islemlerin tiirleri tiiziik,

yonetmelik, kararname, karar, teblig, sirkiiler, yonerge vb. dir'®.

Bu tiir idari islemlerin tiirii ne olursa olsun, bu tiir islemler ile su¢ ve ceza
yaratilip yaratilamayacagi sorusudur? "Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz" ilkesine siki
sikiya bagh kalindiginda idarenin bdyle bir yetkisinin bulunmadigi agiktir. Ciinki
Anayasamiz kanun yapma yetkisini yalnizca yasama meclisine vermigtir.
Anayasanin 38/3 maddesi geregince de su¢ ve cezalar ancak kanunla

olusturulabilir.

Ancak 1926 tarihli Ceza Kanununun yiiriirliikte oldugu dénemde, buradaki
kanun deyiminin bazi diizenleyici islemleri de kapsadigi; 6te yandan kanun
koyucunun idari hizmetlerin hizla degisen gereklerini yakindan izlemesinin, bu
anlamda ne tiir fiillerin su¢ sayilmasi ve ceza miieyyidesiyle karsilanmasi
gerektigini degerlendirmesinin kolay olmadigi; ayrica yasama organinin kanun
yapma islevinin agir yliriimesi ve yiiriitmenin duydugu acil ihtiyaglar1 zamaninda
karsilayamadig ileri siiriilerek yiiriitme organina bazi fiilleri su¢ haline getirme

yetkisi verilmekteydi.

Bu konuda ileri siiriilen cesitli itirazlara ve tereddiitlere karsin, gerekli
cezalarin kanunda gosterilmis olmasi, usuliine gére yayimlanmasi ve ilan edilmesi
sartiyla, yine kanunun verdigi yetkiye dayanilarak ve yetki veren kanunun ¢izdigi
sinirlar i¢inde kalinarak, diizenleyici islemlerle sugun unsurlarini géstermenin, bir
baska deyisle sugu somut hale getirmenin kabul edilmesinin, yasama organinin
yavas isleyisinden dogabilecek sakincalari bir Olgiide karsiladigi gerekgesiyle
hakli gosterilmeye c¢alisilmasini  anlamak miimkiindiir. Ancak, ge¢miste,
iilkemizde bu yoldaki uygulamalarin asiriligi, 6zellikle bu konuda yetkili kilinan
list makamlarin yetkilerini sik sik daha alt diizeydeki makamlara devretmesi gibi
hususlar nazara alindiginda, "kanunsuz su¢ olmaz" ilkesinin dayandigi temellerden

SN

biri olan "kanunun tekelciligi" ilkesine tam olarak uyuldugu séylenemez'".

10 Toroslu 48.
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Bu tiir uygulamalardan hukuk devleti ve bu zorunlu bir sonucu olan temel
hak ve ozgiirliiklerin yasanin giivencesinde olmasi ilkesinin zedelediginden kanun
koyucu 5237 sayili TCK’nin 2/2. maddesinde yer alan "Idarenin diizenleyici
islemleriyle su¢ ve ceza konulamaz" hiilkmiinii getirmistir. Hilkmiin getirilmis
olmasi tek basina yeterli degildir. Sonradan yapilacak baska bir yasal diizenleme ile
idareye bu konuda yetki verilebilir. Burada yasama meclisinin yasal diizenleme ile
dahi olsa bu yetkileri idareye devrederek kendisi ile ¢elismemesi gerekir. Ciinkii
boyle bir yetkinin devredilmesi anayasaya agik¢a aykirilik olusturacaktir. Ayrica
Anayasa mahkemesi ister soyut norm denetimi yoluyla isterse somut norm
denetimi yoluyla bu konuda anayasaya aykirilik giindeme geldiginde anayasanin

“kanunsuz su¢ olmaz” kuralin1 kat1 bir bigimde uygulamasi gerekir.

Diizenleyici islemlerle ceza veya gilivenlik tedbiri koymanin, ayni
zamanda Anayasal bir ilke olan "kanunsuz ceza olmaz" ilkesine aykir1 olacaktir.
Anayasanin 38. maddenin gerekg¢esinde belirtilen “bu hiikiim kanun koyucunun
acitk su¢ hiikkmii koymasina yani fiili bildirmeden su¢ konusu bildirip
mileyyidesini belirtmesine engel degildir” seklindeki diizenlemelerin anayasa

metni ile agikga ¢elistiginden uygulamaya yeri bulunmamaktadir.

3.1.2.3. Yabanci hukuk

Yabanct bir iilke hukukunun kendiliginden iilkede uygulanmasi s6z konusu
degildir; ancak Ceza Kanunun yabanci hukuka agikca atifta bulundugu durumlarda
bu hukuk dahi ceza hukukunun dolayli kaynagi haline gelebilir. TCK 343.
maddesinde oldugu gibi. Ancak kiiresellesen diinyada iilkelerin hukuk sistemleri
birbirlerini kolaylikla etkilemektedir. Cogu iilkeler kanunlar1 diger iilkelerden iktibas
yoluyla almakta veya bir kurumun diger iilkelerde basar1 ile uygulanmasi diger
ilkelerinde bu uygulamaya almalarina neden olmaktadir. Bu durumda dogrudan
olmasa da dolayli olarak mevzuatin iktibas edildigi iilkelerdeki uygulamalarin yerel

hukuk bakimindan etkili olacagini kabul etmek gerekir.

Yargitay Ceza Genel Kurulu 10.05.1982 tarih ve 1982/195 sayili karari ile

Tiirk vatandasinin yabanci {ilkede islemis oldugu sugtan dolayr Tirkiye’de
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yargilanmasi halinde verilecek cezanin o fiilin islendigi iilkenin kanunlarma gore
verilmesi gereken cezadan fazla olamayacagina hilkkmetmistir. Bu husus TCK’nin 19.
maddesinde (1) “Tiirkiye'nin egemenlik alani disinda islenen suglar dolayisiyla
Tiirkiye'de yargilama yapilirken, Tiirk kanununa gore verilecek olan ceza, sugun
islendigi iilke kanununda ongoriilen cezanin iist sinirindan fazla olamaz. (2) Ancak
sucun; a) Tirkiye'nin giivenligine karsi veya zararina olarak, b) Tiirk vatandasina
kars1 ya da Tiirk kanunlarina gére kurulmus 6zel hukuk tiizel kisisi zararina olarak,
islenmesi  durumunda, yukaridaki fikra hiikkmii  uygulanmaz.”  seklinde

diizenlenmistir.

3.1.2.4. Mahkeme Kararlari

Bunlar istikrar kazanmalar1 halinde bile ceza hukukunun, dolayli da olsa,
kaynag1 degillerdir. Ciinkii sistemimize gore, yargi¢ karari, kural olarak, sadece ilgili
oldugu somut olay yoniinden mecburi olma 6zelligine sahiptir; dolayisiyla genel

nitelikte hukuki emirler dogurmazlar'®.

Yargitay Kanunun 20. maddesine gore Yargitay’in bir hukuki konu hakkinda
vermis oldugu IBK Yargitay’s ve adalet mahkemelerini baglayacaktir. IBK
baglayiciligi yasa ile diizenlenmis bulundugundan kanunilik ilkesine istisna

olusturmaz. Kanunilik ilkesinin zedelenmesi sonucunu da dogurmaz.

3.2. Belirlilik ilkesi

Ceza yasalar1 genel ve soyut normlar igerdigi icin bir davranisin
cezalandirilabilirliginin somut olay i¢in belirlenmesi miimkiin degildir. Bu bakimdan
YTCK m. 2 bireylere davranislarini yonlendirebilmelerine olanak veren ve devletin
Ongoriilmez miidahalelerine karsi1 6zgiirliik alanini giivence altina alan bigimde
normun uygulama alaninin belirlenmis olmasini gerektirir. Yasak davranisin ve
bunun karsiliginda 6ngoriillen ceza yaptirnminin ne oldugu Oylesine somut olarak
belirlenmis olmalidir ki, cezalandirilabilirlik ve su¢ tipinin uygulama alani teshis

edilebilmeli ve yorum yoluyla da olsa anlasilabilmelidir. Bu agidan belirlilik, hem

102 Toroslu 50.
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yasak davranigin kosullar1 ve hem de yaptirnm bakimindan gecerlidir. Boylece ilke
bireylere, norma uygun davrandig1 siirece yaptirima maruz kalmayacagi giivencesini
getirmek sureti ile dzgiirliikleri de giivence altina alan bir islev yerine getirmektedir.
Buna gore kanunda agik¢a su¢ olarak diizenlenmedik¢e, kimse boyle bir fiilden
dolay1 herhangi bir cezaya mahkiim edilemez. Orf ve adet kurallar1 ve hakimin takdir
yetkisine dayanilarak bir fiilin su¢ sayilmasi miimkiin degildir. Bu anlamda belirlilik
ilkesinin muhatab1 yasa koyucu olup yasa koyucunun bu yiikiimliiliigiine aykiri
olarak icerigi belirsiz ve aykiriliginin sonuglarmi agikca gdstermeyen ceza
normlarina yer verilmesi anayasaya aykirilik olusturur. Ne var ki; belirlilik ilkesi,
yasa koyucunun yoruma gereksinim gosteren kavramlara suc¢ tipinde yer vermesine
engel degildir'®. Sugun unsurlari, cezast ve cezay etkileyen nedenler yasada acik segik
belirtilmis olmalidir. Bu cergevede fiilin su¢ olup olmadigi, hangi cezanin verilecegi
konusunda tereddiide yer veren hiikiimler kanunilik ilkesine ve onun giivence islevine
aykirndir'®. Kanun koyucu birden fazla anlama gelen, genisletmeye agik, yoreden
yoreye degisiklik gdsteren, muglak ve elastiki tabirler kullanmaktan kaginmalidir. Bu
tabirlerin kullanilmast {ilkenin farkli yerinde ayni eylemi gerceklestirenlere farkli
uygulamalar yapilmasina neden olabilir. Kanun yoluna da bagvurulmadigi zaman bu

yargisal uygulamalar esitlik ilkesine aykir1 bir bicimde uygulanmis olur.

Kanunun tekelciligi ceza hukukunun kaynaklarini ilgilendirmesine karsilik,
aciklik ilkesi ceza kanununun kaleme alinisi, yani ceza normlarinin formiile edilis
teknigini ilgilendirmektedir. Bu ilke, kanun koyucunun, norm yaratirken cezai
yonden mesru olan ile olmayanin kesin olarak ortaya konulmasi i¢in, kanuni tipi

acik ve belirgin bir bi¢cimde tesbit etmesini ifade eder'®.

Bir fiilin cezalandirilabilmesi i¢in onun kanunen belirlenmesi yeterli degildir,
bilakis hakim tarafindan hangi davranisin toplumun huzurunu aykirt oldugunu
belirlemek zorundadir. Sugun unsurlarinin belirsiz olmasi kanunilik unsurunu etkiler.
Bu nedenle suglarin kanunla diizenlenmesi yetmez, ayrica bu diizenlemenin belirsiz
olmamasi, net ve acik olmasi gerekir. Ayn1 durum cezalar i¢inde gegerlidir. Bu

nedenle kanun koyucu toplumsal ihtiyaglar i¢in su¢ yaratirken, hangi fiilin sug¢ olarak
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diizenlendigi ve onun cezasim acik bir sekilde gdstermelidir. Iste buna belirlilik
ilkesi denir. Hakimin 6niine gelen bir olayda, kendisini kanun koyucu yerine koyarak
su¢ ve ceza yaratmasi, kanunilik ve kuvvetler aykirihg: ilkesine aykiridir.'® Bu
husus, YTCK’nin 2. maddesinde “Kanunun agik¢a su¢ saymadigi bir fiil igin

kimseye ceza verilmez ve giivenlik tedbiri uygulanmaz.” seklinde ifade edilmistir.

Bu bakimdan, belirli bir kanuna yollamada bulunmak suretiyle soyut olarak
bu kanuna aykir1 davranislarin ceza yaptirimina baglanmasi, sugta kanunilik ilkesiyle
bagdagmamaktadir. ETCK hileli ve taksirli iflas suclarimin sadece cezasi
Ongorilmiistii. Hangi eylemlerin bu sucglari olusturdugu belirtilmemisti. Ceza
kanunlarin giivence fonksiyonu nazara alindiginda hangi eylemlerin bu suglari
olusturdugu acik¢a sayilmalidir. YTCK ise bu uygulamadan ayrilarak hangi
davranislarin bu suglar olusturdugu(m. 161, 162) gosterilerek belirlilik ilkesi geregi

eylemler acikliga kavusturulmustur.

Bununla birlikte son zamanlarda kuralin kati bir sekilde uygulanmasini
onlemek amaciyla yasa koyucunun ceza yasalarinda belirsiz, esnek ve yoruma muhtag
terimler kullandig1 goriilmektedir. YTCK'nin "eziyet" suguna iligkin diizenlemesi
(m. 96) bunun en gilizel orneklerindendir. Bu kanunilik ilkesini zayiflatan bir
tutumdur'”’. Yasada eziyeti olusturan eylemlerin neler oldugu belirtilmemistir.
Bu tiir kavram ve ibarelerin kullanilmasi yasanin ne sekilde uygulanacagini,
hangi kavramlarin eziyet olacagi, etkili eylem ile eziyetin siirlarinin nasil
belirlenecegi tamamen uygulayiciya ve yargisal igtihatlara birakmaktadir. Burada
zimni olarak hakimden hukuk yaratmasi istenmektedir. Bu tiir uygulamalarin
uygulayicilarin elini kolaylastirdig: iddia edilebilirse de kanunilik ilkesinin agir
bir sekilde yaralanmasina neden olmakta, aslinda hukuk yaratma faaliyeti gibi

hakimi zor bir yiikiin altina sokmaktadir.

Nitekim AIHM de 1993 yilinda Yunanistan aleyhine acilan Kokkinakis
davasini su sekilde karara baglamistir: “ AIHS m.7 yalnizca ceza kanunun sanigin

aleyhine ge¢mise etkili olarak kullanilmasi yasagiyla sinirli bir anlam ifade etmez;

1% Demirtas 119.
97 Ozbek 182.

52



s0z konusu giivence, su¢ ve cezalarin ancak kanunla tespit edilmesi ve kanunlarin
sanigin aleyhine genis yorumlanmamasimi (kiyas yasagini) icerecek bicimde bir
anlam verilmemesini gerektirir. Bu nedenle suglar kanunda acik ve belirgin bir

sekilde tamimlanmis olmalidir ',

Bu bakimdan, diizeltici yorumun ceza hukukunda yeri yoktur. Cilinkii
diizeltici yorumda, yanlis oldugu sanilan hukuk kuralinin anlam ve kapsaminin
diizeltilerek uygulanmasi1 s6z konusu olmaktadir. Su¢ ve cezada kanunilik ilkesi
geregince, kanunlari diizeltme yetkisi sadece kanun koyucuya aittir. Ornegin 765
sayili TCK m 454°te diizenlenen intihara ikna ve yardim sugunun gergeklesmesi igin,
intihara ikna ve yardim birlikte yapilmis olmasi gerekirdi. Mehaz kanundaki veya
sozcligli 765 s. TCK’ya ‘ve’ olarak alindigindan bu hareketlerden birinin yapilmis
olmasi halinde failin cezalandirilabilmesi miimkiin degildi. Dolayisiyla hékimin
Oniine gelen olayda ‘ve’ baglacin1 ‘veya’ olarak diizelterek uygulamasi miimkiin

degildir'®.

Aciklik ilkesinin mantiki esasinin dogrudan ceza normunun emredici olma
0zelliginde ve ceza tehdidinin korkutucu islevinde aranmaktadir. Nitekim ancak
yasaklanan fiillerin yeterli agiklikla belirtilmesi ve normun muhataplarinin normun
igerigini bilme olanagina sahip olmalariyladir ki, ceza normu bir emir olarak islev
yapabilecek ve ceza da korkutucu bir etkiye sahip olabilecektir. Bir gergegi ifade
etmekle birlikte, bu anlayisin asir1 oldugu sdylenebilir. S6z konusu anlayis,
Oziinde, aydinlanma doneminin bilinebilmesi, anlagilabilmesi ve uygulanabilmesi

icin kanunlarin az, acik ve basit olmasi idealini yansmrllo.

Oysa kanunun acikligr ilkesinin temelini, kesinlik ilkesinin tarihi kaynagi
ve amacina uygun olarak, politik-garanti edici planda aramak gerekir. Nitekim
kanunun tekelciligi ilkesi, her seyden once, yiirlitme giiciiniin keyfiliklerini 6nlemek
i¢cin kanun tekelini garanti altina alirken, aciklik ilkesi de her seyden 6nce, kanunda
acik sekilde Ongoriilmemis olan durumlarda cezalandirma olanagini ortadan

kaldirarak yargicin keyfiligini onlemek i¢in kanunun belirginligini garanti altina

198 Oztiirk/Erdem 43; Tezcan/Erdem/ Sancaktar 221.
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alir. Kanunun belirginligi, 6te yandan ayni sekilde davrananlarin hukuki esitligini
ve bir arada yasayanlarin yasak olanla olmayani bilmeleri, bdylece davranislarini
bilingli bir bigimde kararlagtirmalar1 imkanlarint oldugu kadar, savunma hakkini
da teminat altina alir. Gergekten de, sosyal savunma ve 6zel 6nleme adina kanuni
tipten uzaklagma, "isnadin bildirilmesi ilkesini tehlikeye sokar. Oysa bu ilke,

. e 1. . . .. .. 111
ceza muhakemesine iliskin garantiler sisteminin eksenini olusturur .

Aciklik ilkesi, kanun koyucunun yasa faaliyetleri yaparken g6z Oniinde
bulundurulmasi gereken temel ilkedir.  Acik ilkesi sadece suc¢ tiplerinin
belirlenmesi agisindan degil, ceza kanunlarinin genel hiikiimleri, 6zel hiikiimler,
artirm ve indirim nedenleri, nedensellik, hukuki konu, ihlal, suca istirak,
goriiniiste ictima ve gercek ictima gibi sug teorisine dahil olan diger alanlarda da
gecerli bir ilkedir. Bu nedenle ceza hukukundaki yasa ¢aligmalar1 tamamen teknik
bir konudur. Yasanin meclisten dnceki 6n ¢aligmalarin mutlaka bu konuda uzman
universite hocalari, hakim ve savcilar ve avukatlarin katilimi, diizenleneme alanina
iliskin uzmanlarin goriisleri alinarak hazirlanmali, yasalasma siirecinde ise metni

sadik kalinmali, degisiklik bu olusturulan kurulun goriisleri alinarak yapilmalidir.

Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesi bir anlamda devlete gorev
yuklemektedir. Devlet su¢ ve cezalarin ancak kanunla olusturacagini, bu ilkeye
aykir1 yasal dilizenlemeleri ortadan kaldiracagini ve bu sekilde temel hak ve
ozgiirliikleri yasanin giivencesi altinda tutacagm yiiklenmektedir''2. Ornegin 4320
sayili AKDK aile bireylerini siddetten korumayr amacglayan bir kanundur. Sugun
maddi unsuru yargi merciince hilkkmolunan tedbirlere aykir1 hareket etmektir. Kanun
koyucu i¢ yollama metodunu benimseyerek Medeni hukuka ait bir miiesseseyi
korumak istemekle, bu miiesseseye ait maddi sartlar1 ayn1 zamanda sugun maddi
unsuru olarak diizenlemistir (AKDK.md.2/f.son). Baska bir deyisle Hukuk
mahkemesi karari sugun maddi unsurunu teskil etmektedir. Ancak burada Ceza
Hukuku bakimindan bir sorunun varligina isaret etmek gerekir: AKDK.md.1’de tadat
edilen tedbirlerden bir ya da birkagina birlikte veya uygun goérecegi benzeri baskaca
tedbirlere de hiitkmetme yetkisi konusunda hakime genis bir takdir yetkisi verilmis

olmasi, Ceza Hukukunun en oOnemli ilkelerinden biri olan “Sugta ve Cezada

"' Toroslu 53.
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Kanunilik ilkesi”nin ve bu ilkenin sonucu olan “Kiyas Yasagi”nin ihlali niteliginde

. . . 113
bir dizenlemedir .

AKDK’nu hékimin hangi tedbirlere basvuracagi acike¢a
gosterilmigstir. Ancak hakimin takdir yetkisini artirarak sayilan tedbirlerden ayrica da
hakimin tedbire hilkmetme imkanii getirmistir. Yani kanunda diizenlenmeyen bir
konuda hakime su¢ ihdas etme imkani getirmistir. Kanun koyucunun bu yodntemi
belirlemesi yani yoruma agik, bu benzeri eylemler seklinde genis uygulama alani
yaratmasi yasa olusturma tekniklerine uygun bulunmamaktadir. Tedbirlerin sayilma
yoluyla belirlenmesi ve bu tedbirlerden birine hiikmedilmesini saglamanin uygun
olacagidir. Neticede belirlenen tedbirlerden hangisi ihlal edilirse edilsin sonug
degismeyecek kanun hiikmiinde belirlenen ceza ile cezalandirilacaktir. Yasa sugun
unsurlarin1 diizenlemeli, bu yetkinin hakimin takdirine birakmamasi1 gerekir. Bu
sekilde diizenlemelerin zimni sekilde yasama yetkisinin = devredilmesidir.
Kanunkoyucunun ailenin daha fazla korunma saglamay diisiindiigii soylenebilirse de
her uygulamaciya gore degisecek uygulamanin 6nii agilacaktir. Bu sekilde bireysel
ozgilrliikklerin korumasiz kalacagi aciktir. Ailenin Korunmasina iliskin hiikiimlerin
YTCK igerisinde bir fasil halinde diizenlenerek ceza adaleti agisindan biitiinliigiin

saglanmasinda fayda bulunmaktadir.

3713 s. TMK’da 5532 sayili kanunla kapsamli degisiklikler yapilmistir.
Kanunun ilk maddesinde teroriin, ikinci maddesinde de terér suc¢lusunun tanimi
yapilmistir. Her iki madde de yer alan tanimlarin ¢ok genis kapsamli ve esnek
olduklar1 goze carpmaktadir. Aslinda burada, terdr sugunun varligi i¢in aranmasi
gereken kriterleri belirlemektedir. Teror eylemlerinin amaci ve araci tanmimlanmakta
ve bu cercevede Orgiitsel faaliyetlerin varligi halinde, terér sucunun olusacagi
belirtilmektedir. TMK’nin diger maddelerinde sayilmis bulunan sug tipleri, eger bu
kriterler gercevesinde gerceklestirilecek olursa, iste o zaman TMK anlaminda terdr
sucu olusacaktir. TMK 1. maddesinin metnine bakildiginda, hangi eylemlerin teror
sucu sayilacagi dnceden belirlenememektedir. Bu da, AIHM nin bircok i¢tihadinda
belirtildigi gibi, konulan kuralin a¢ik ve gereginde bir hukuk¢unun yardimi ile
anlasilir olmasi zorunluluguna ters diisme tehlikesi yaratmaktadir''®. Bu sekilde
esnek diizenlemelerin kanun koyucunun terérizmi tehdit olmaktan ¢ikip artik biiyiik

bir tehlike olmasi ve terdr eylemlerine benzeyen davranislarin kanun kapsaminda

' Burhan Caner Hacioglu, 16.10.2007.<http://www.jura.uni-sb.de/turkish/BHacioglu.html>
" Tezcan/Erdem/Sancaktar/Onok 336.
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kalip kalmadigin1 uygulayicilara birakma, baska bir anlatimla sorumluluktan kagis

olarak yorumlanabilir.

Ancak eski TMK 1. maddesindeki esnek kavramlarin Anayasa Mahkemesi
31.03.1992 giin ve 1991/18 E., 1992/20 sayili kararinda yasallik ilkesine aykir
olmadigina karar vermistir. Anayasa mahkemesi bu kararinda “l1. maddede terdr
tanim1 yapilirken, cebir, siddet, tehdit gibi ceza yasasinda sik¢a bagvurulan,
yerlesmis, uygulamada sorun yaratmayan kavramlar yaninda, baski, korkutma,
yildirma, sindirme gibi yeni kavramlara da yer vermistir. Ne var ki, bu belirtilen
kavramlar yasallik ilkesini zedeleyebilecek nitelikte, anlagilmaz, ilgisiz, 6zgiirliikler
acisindan kotiiye kullanilabilir kavramlar degildir. Tiimii cebir, siddet, tehdit
kavramlar1 ile yakindan iligkili, benzer anlamlara gelen, belli bir siddeti anlatan,
biiylik olasilikla uygulamada ceza hukukunun bilinen kavramlari ile 6zdeslesecek ya
da esanlamli olarak kullanilacak olan bu kavramlarin gerekliligi tartisilabilir. Ancak
yasallik ilkesine aykiri degildir” seklinde karar vermistir'"”. Terdr suclari siyasi
amagla mevcut devlet yonetimini ortadan kaldirmaya yonelik suglardir. Ancak bu
suclarla miicadele edilirken hukuk devletinden taviz verilemez. Biitiin bu kavram
kargasalarinin sona erdirilerek teroér suglarinin ayri bir yasa yerine temel ceza
kanununda devlete karsi islenen suglar boliimiinde yer almasi bu tartigmalar1 sona

erdirecektir.

3.3. Kiyas(analoji-benzetme) Yasagi

Kiyas, bilindigi gibi, kanun tarafindan diizenlenmemis bir davranisin,
kanundaki hiikiimlerinin birinin uygulanarak cezalandirilmasidir. Diger bir ifade ile

kiyas, kanunun anlamini ortaya koymak icin degil bosluklari doldurmak ig¢in

116

yapilir.” ” Kiyas, hakkinda yasada acik¢a yazili hiikiim bulunmayan, yani su¢ haline

getirilmemis bir fiil hakkinda yasada su¢ olarak gosterilen benzer fiile iliskin
hiikkmiin uygulanmasidir. Goriildiigli lizere kiyas yasada hakkinda diizenleme
bulunmayan bir fiilin cezalandirilmasi1 anlamina gelir ki, bunun kanunilik

117

ilkesine aykir1 oldugu ortadadir' ''. Kanunilik ilkesini ¢ok yakindan ilgilendiren

"3 {zzet Ozgeng. Terdrle Miicadele Kanunu.(Ankara: Seckin Yaynevi, 2006) 21.
"% Demirtas 120.
"7 Ozbek 180.
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kiyas (benzetme), kanunda 6ngoriilen durumlara iligskin diizenlemeleri veya genel
ilkelerden elde edilen diizenlemeleri, kanunda 6ngoriilmeyen benzer durumlari
kapsamina alacak sekilde genisleterek bu durumlarin ¢oziimlenmesi iglemidir''®.
Kanunda kural boslugun bulunmasi halinde, bu boslugun ilgili kanundaki veya
hukuk diizenindeki en benzer hukuk kurali bulunarak doldurulmasina kiyas

denmektedir'"®

. Bu yolla, kanunun bir normuna dayanilarak, kanunun 6ngérmedigi
bir bagka norm meydana getirilmektedir; kanunun normu ile yaratilan yeni norm
arasinda kavramsal yonden bir ¢akigma bulunmayip, sadece bir benzerlik vardir. Bu
yonden Ornekseme kanunun esas fikrini (ratio legis) ortaya ¢ikarmak icin yapilan

yorumdan ayrilir'?.

Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz kuralinin kiyaslamayir men etmis oldugu
diistincesi hakkinda doktrinde tam bir ittifak mevcut degildir. Ancak bu ilkenin Ceza
Hukukunda kiyaslamayr men ettigi diisiincesi doktrinde “hakim kanaat” halinde

devam etmektedir'?'.

Kanunlarda bogluk ¢ikmasinin sebebi teknik ve bilimsel gelismeler, kanun
koyucunun bir maddeyi diizenlerken gerekli ihtimami gostermemesi, kanunlarda
degisiklik yapilirken diger maddelerle arasinda gerekli irtibatin kurulmamig olmast,
belli durumlarda kanunkoyucunun kasitli olarak bosluk birakmasi sayilabilir.
Gergekten de iyi bir kanun bile zaman igerisinde ihtiyaclara cevap vermeyerek

yetersiz hale gelebilir.

YTCK 2. maddenin ii¢iincii fikrasinin son ciimlesinde, genis, bir diger adiyla
genisletici yorum yasaklanmamakla birlikte, su¢ ve ceza igeren hiikiimlerin kiyasa yol
acacak bicimde genis olarak yorumlanamayacagi belirtilmistir. Bir ceza hiikmiinde
kanun koyucunun amacini dar yorumla belirlemek miimkiin degil ise, genisletici
yorum yapmak suretiyle kanun koyucunun amacini ortaya koymak gerekebilir. Iste bu
noktada, genisletici yorum kendisini gosterecektir. Bu yorum tiiriinii, "kanunilik"

prensibinden taviz verilmesi olarak diisiinmemek gerekir. Bununla birlikte, genisletici

"8 Toroslu 61.

19 Oztiirk/Erdem 43.
120 jcel/Donay 83

2! Erem 75.
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yorumun sinir1 ¢izilmedigi ve "kanunilik" prensibi ile engellenmedigi baz1 durumlarda,
kisi hak ve hiirriyetleri i¢in sakincali neticeler ortaya c¢ikabilir. Dolayisiyla, yorum ile
kiyas miiesseselerini birbirinden ayirmak ve kiyasa yol agabilecek uygulamalara imkan
vermemek gerektigini diistinen kanun koyucu, 5237 sayili Kanunun 2/III. maddesi
hiikmiinlin son ciimlesinde bu konuda ac¢ik bir diizenlemeye yer vermek geregini

duymustur'**.

Medeni hukukta esas itibari ile bosluk doldurma goérevi kanunkoyucudadir.
Bununla beraber Medeni Kanun 1,4, 2/2 bu yetkiyi hakime tanimistir. Bu itibarla
kanunda bir bosluk bulundugunda hakim bu boslugu dolduracaktir. Bu husus hakime
bir gorev olarak verilmistir. Hakim kanunda bosluk bulundugu takdirde bunu ilk
once Orf ve adete gore dolduracaktir. Eger orf ve adete gore boslugu dolduramiyorsa
kendisi kanunkoyucu olsaydi o meseleye nasil bir ¢oziim tarsi ongorecek idiyse
boslugu ona gore dolduracaktir. Hakim soyut ve genel bir kural yaratip bunu somut
olaya uygulamalidir. Bunu uygularken taraflarin karsilikli ¢ikarlarimi gozetmesi,
toplum ¢ikarlar ile ferdi ¢ikarlar arasinda adil bir denge kurmalidir. Mevcut hukuk
kurallarmi goz onlinde tutmali, kanunda yeni bir revizyon séz konusu ise bunu gz
oniine almalidir. Hukuk yaratirken kiyas yoluna bagvurabilir, hukukun genel ilkeleri

ile bosluk doldurabilir veya biistiiniin yeni kural koyabilir'>.

Ceza hukukunda yorum kabul edilmekle birlikte, kisi hak ve hiirriyetlerinin
keyfi tasarruflara kars1 giivenceye alinabilmesi i¢in, yorum kanunun ¢izmis oldugunu
siirlar igerisinde kalmali, amacin1 asarak kiyas boyutuna ulagmamalidir. Kiyasla
yorumda da karistirilmamalidir. Yorumda mevcut kuralin ne anlami geldigini
bulunmaya c¢aligilir. Yani yorumda kanunda sug¢ belirlenmistir. Kanun koyucunun
bununla ne kastettigi, hangi durumlarin bunu kapsadigini belirli bir metodoloji
cercevesinde ¢oziimlenmeye calisilir. Kiyasta ise belli bir olay su¢ olarak kanunlarda
acikca diizenlenmemistir. Kanundaki bu bosluk doldurularak sug¢ sayilmamis bir

eylem ile kisi cezalandirilmaya ¢aligilir.

122
Sen 11-41.
' Bilge Oztan, Medeni Hukukun Temel Kavramlar1 (Ankara: 7. Basi, 2001) 146-151.
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Ceza hukukunda yalniz su¢ sayan ve cezayi belirleyen hiikiimler degil, beyan
edici ve aciklayici nitelikte, cezayr arttirici, azaltici, ortadan kaldiran, cezanin
belirlenmesi islemlerine sinirlar koyan, nedensellik bagina iligkin olan, suga istiraki
belirleyen hiikiimleri de saymak gerekir. Bu hiikiimler arasinda suglularin aleyhinde
olanlarin kiyas yoluyla uygulanamayacagi hususu, kanunsuz su¢ ve ceza olmaz

. 124
kuralinin kapsamina girer .

Doktrinde lehe kiyas yapilip yapilamayacagi, bu konuda bir engelin bulunup
bulunmadig1 tartismalidir. Bir kisim yazarlar sadece su¢ ve cezalarda kiyas
yapilamayacagini, ancak lehe diizenlemelerde kiyas yapilabilecegi veya cezayi
hafifleten, kaldiran, vazgecme hiikiimleri gibi diizenlemelerde siipheli lehine olarak
kiyas yapilabilecegini savunmaktadirlar. Kiyas yasaginin mutlak bir deger tasiyip
tasimadig1, yani bu yasagin sadece su¢ ve ceza yaratan normlar gibi aleyhe olan
normlarla sinirli m1 oldugu, yoksa su¢ ve cezayi ortadan kaldiran normlar gibi
sanigin lehine olan normlar1 da mi1 kapsadigi tartisma konusuydu. 2004 tarihli Ceza
Kanunu sadece su¢ ve ceza igeren hiikiimlerin uygulanmasinda ve
yorumlanmasinda kiyasi yasakladigina gore (m.2, f.3) su¢ ve ceza icermeyen
hiikimler yoniinden lehte kiyas yapilmasina kanuni bir engel bulunmamaktadir.
Bu itibarla, fiilin hukuka aykiriligin1 ortadan kaldiran nedenler, bir baska deyisle
hukuka uygunluk nedenleri konusunda kiyas isleminin yapilabilecegi kabul
edilmelidir. Lehte kiyas, ayn1 sekilde, isnat edilebilirligi ortadan kaldiran veya
azaltan nedenler yoniinden oldugu gibi, aciklayici ceza normlart yoniinden de
miimkiindiir'>’. Baz1 yazarlar lehte de aleyhte de olsa kiyasin miimkiin olmadigin

126
savunmaktadirlar .

YTCK eskisinden farkli olarak kiyas yasagini agikca diizenlemis ve
mutlak hale getirmistir: "Kanunlarin su¢ ve ceza igeren hiikiimlerinin uygulanmasinda
kiyas yapilamaz" . Bu diizenlemeden iki sonuca ulasilabilir'?’. Kiyas yasag1 sadece
kanunlarin su¢ ve ceza i¢eren hiikiimleri bakimindan s6z konusu olabilir. YTCK’ nin

birinci kitabi genel hiikiimler, ikinci kitabt 6zel hiikiimler bashigini tagimaktadir.

124 Erem/Danisman/Artuk 93; Erem 75.
125 Toroslu 62.

126 Hakeri 37.

27 Ozbek 181.
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YTCK’nin su¢ ve ceza igeren hiikiimleri 6zel hiikiimlerdir. O halde kiyas yasagi
YTCK’nin 6zel hiikiimler bakimindan gegerli olup genel hiikiimler bakimindan aleyhe

olmamak kosulu ile kiyas serbesttir. Ikincisi kiyas aleyhe de lehe de olsa yasaktir.

Kiyas genisletici yorumdan da farklidir. Gergekten de, kiyasta kanundaki bir
boslugun doldurulmasi séz konusu iken, genisletici yorumda, mevcut bir hukuk
kuralindan kanun koyucunun gercek iradesi ortaya konulmaya calisilir. Bu nedenle,
ceza hukukunda genisletici yorum miimkiinken, kiyas yasaktir'>® .Bu yasak kanunun
tekelciligi ilkesinden kaynaklanmaz. Ciinkii kiyas, yeni normlar yaratma faaliyeti
olmayip, hareket noktasi yazili hukuk olan ve bu hukukun mantiki
yayginlagsmasini saglayan benzerliklere dayali bir akil yiiriitmedir. S6z konusu
yasak, tam olarak, aciklik ilkesinden kaynaklanir. Gergekten de kiyas, ister
yazilt hukukun biitiinlestirilmesi, ister hukuk diizeninin yine bu diizende
potansiyel olarak var olan normlar1 agiklamaya yonelik bir yorumu olarak
anlasilsin, aciklik ilkesinin yargicin agik¢a ongoriilen haller disinda ceza vermesini
ve boylece muhtemel keyfiliklerini dnlemeye yonelik olan garanti edici amaciyla

gatlslrlzg.

Kiyas yasagi, TCK m. 2/3’te “Kanunlarin su¢ ve ceza iceren hiikiimlerinin
uygulanmasinda kiyas yapilamaz. Sug¢ ve ceza igeren hiikiimler, kiyasa yol agacak

bicimde genis yorumlanamaz.”

seklinde diizenlenen kiyas yasagi ikinci climlesi
nedeni ile, karisikliga yol agabilecek niteliktedir. Karsilastirmali hukukta birgok
kanun, kanunilik ilkesini belirttikten sonra, kiyas yasagina ayrica yer vermemistir.
Kald1 ki, TCK’daki diizenlemede kiyas yasaginin ne anlama geldigi hatali bir sekilde
tanimlanmaktadir. Ciinkii “kiyas ve genisletici yorum kavramlarinin ayni climlede

birlikte kullanilmasi, ceza hukukunda izin verilen genisletici yorum yonteminin

128 Demirtas 120.

2 Toroslu 62.

0 Gerekge “«... sugta ve cezada kanunilik ilkesinin dogal bir sonucu olan evrensel ilke niteligindeki
ceza kanunlarinin uygulanmasinda kiyasa bagvurulamayacagi, maddenin {iglincii fikrasinda acikca
diizenlenmistir. Boylece ceza kanunlarinin bireye giivence saglama islevinin bir geregi daha yerine
getirilmis olmaktadir. Yeni tarihli ceza kanunlarinda da kiyas yasagina iliskin olarak ag¢ik hiikiimlere
yer verilmektedir. Ornegin yeni Fransiz Ceza Kanununda bu husus “ceza kanunlar1 dar yorumlanir”
bi¢ciminde ifade edilmistir. Kiyas yasagiyla getirilen gilivencenin tam anlamiyla uygulanabilmesini
miimkiin kilmak amaciyla, kiyasa yol agacak sekilde yapilacak genis yoruma da basvurulamayacagi
acikca ifade edilmistir. Ancak bu hiikiimle ceza hukukunda genisletici yorum tiimiiyle
yasaklanmamakta, sadece bu yorum bi¢iminin kiyasa yol agacak sekilde uygulanmasinin Oniine
gecilmek istenmektedir. »
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kullanilmasina miisaade etmeme sonucunu dogurabilecektir. Fakat ceza hukukunda
kiyas yasak olmakla birlikte, genisletici yorum miimkiin oldugundan; TCK m.
2/3’teki bu hiikmii, genisletici yorum yasag1 degil, kiyas yasagi seklinde anlamak
gerekir. Nitekim Fransiz CK m. 114/4 teki “ceza kanunlart dar yorumlanir”

hiikmiiniin genis yorum yasag1 degil, kiyas yasagim kapsadigi kabul edilmektedir'*".

Yorum smirlarint asan kiyas ise, kanunda acgik bir sekilde sug¢ olarak
tanimlanmamis olan bir fiilin, bununla bazi yonlerden benzerlik arzeden bagka bir fiil
ile ilgili su¢ tanimi kapsaminda degerlendirilmesidir. Esasen haksizlik teskil eden
baz1 fiillerin su¢ olarak tanimlanmasi konusunda ceza kanunlarinda bosluklar
olabilecegi, kaginilmaz bir gercektir. Ancak, bu gercege ragmen, kiyas yoluyla sug
thdas1 kabul edilmemistir. Kanunun agik¢a su¢ olarak tanimlamadigi bir fiilden
dolayr bir kisiyi cezalandirmak, somut olayda rahatsiz edici goriinse bile hukuk

giivenligiyle bagdasmaz.

YIBK 04.04.1990 giin ve 2/3 sayili karari ile genisletici yorumla kiyas
arasindaki smirin belirsizliginden yararlanarak, “genisletici yorum” yaptigindan
bAIHSIe, fakat aslinda kiyas yontemini isletmek suretiyle, kanunda acik bir sekilde
su¢ olarak tanimlanmayan bazi fiillerin “su¢” olusturdugu sonucuna ulagmistir. Bu
yontemle Yargitay, baskasina ait telefon sebekesinin izinsiz ve yetkisiz olarak
kullanilmast halinde, hirsizlik sugunun olustugu yoniinde igtihatta bulunmustur. Bu
ictihadin gerekgesinde Yargitay, kiyas yapmadigini, sadece genigletici yorum

132 Ancak YIiBK. vardigi bu sonug yeterli gériilmediginden

yaptigini ifade etmistir
1991 yilinda 3756 s. Kanunla, 765 s. TCK’nun 491. maddesine birinci fikrasindan
sonra gelmek lizere “ekonomik bir deger tasiyan her tiirlii enerji de taginabilir mal

sayilir.” hiikmii getirilmistir.

Bazi1 miiellifler bundan hareket ederek kanunsuz sug¢ olmaz ilkesinin mevcut

olmakla birlikte kanunsuz ceza olmaz ilkesinin mevcut olmadigimi ileri

B! Demirtas 120.
132 Engin Safak. Hirsizlik, Yagma ve Dolandiricilik Suglari ile flgili Miisterek Hiikiimler.(Ankara:
Imaj yaymcilik, 2002) 20.
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siirmiiglerdir'®®. Kanunsuz sug¢ ve ceza olmaz kuralinin ceza hukukunda kati bir
sekilde uygulanmasi genel kabul gormiis bulunmasina ragmen, bir¢ok modern
kanunlarda cezalar alt ve {ist sinirlar gosterilerek tanimlanmaktadir. Bu kanunlarin
genelde soyut olarak tanimlanmasi, her eylemin o6zelligi, samigin kisiligi,
durusmadaki tutum ve davraniglari, sugun ortaya cikarilmasindaki katkilari, sug
sonrast davranislart g6z oniine alinarak alt ve {ist sinirlar arasinda 6l¢iilii bir cezanin
tayin edilmesini hakimin takdir yetkisine birakmaktadir. Bu cezalarin
kisilestirilmesinin dogal bir sonucu olup, kanunilik ilkesinin ihlal edildiginin
anlamia gelmeyecegi asikardir. Her eylem ayni nitelikte islenmediginden cezalarin
alt ve iist smirlar arasinda tanimlanmasini adalet duygularina daha uygun oldugu
kabul edilebilir. flke kanunsuz su¢ olmaz ilkesi kanunsuz ceza olmaz ilkesini de
dogal olarak barindirmaktadir. Bunlari birbirinden ayirma olanagi yoktur. Kanunsuz
ceza olmaz ilkesi kabul edildiginde kanun su¢ olmaz ilkesi de yok edilmis olur.
Sadece suclari tanimlayan ancak bunlara bir miieyyide getirmeyen ceza hukuku

sistemi diisiiniilemez.

YCGK 19.04.1993-16/100 sayili kararinda 2929 sayili Yasanin 48.
maddesinde yer alan KIT personelinin memur gibi cezalandirilamayacagina iliskin
hiikkmiin 233, 308. 309 KHK ile yiirtirlikten kaldirildig1 sdylenemeyeceginden,
Anayasa Mahkemesinin 13.08.1991 giinlii Resmi Gazetede yayimlanan 4.4.1991 giin
ve 12/7 sayili karar1 {izerine KIT personelinin memur gibi cezalandirilacag {izerine
bir yasal bosluk dogdugu ve bu boslugun 13.02.1992 tarihinde yiiriirliige giren 3771
sayill yasa ile giderildigi ileri siiriilemeyeceginden KIiT personelin memur gibi

= o134
cezalandirilamayacagina karar vermistir ™.

27 Haziran 1995 tarihli 551 Sayili Patent Haklarinin Korunmas1 Hakkindaki
Kanun Hiikmiindeki Kararnamenin 11. kisminda Faydali Model ile ilgili
diizenlemeler bulunmaktadir. Faydali Model belgesi (“Kiiciik Patent”) ile 156 nci
maddesi hiikkmiine gore yeni olan ve 10 uncu madde anlaminda sanayide
uygulanabilen buluslar korunur. Teknigin bilinen durumu ile ilgili kriter patentten
farkli olarak faydali model basvurusunda aranmaz. Faydali Model Belgesinden

dogan haklarin 3. kisilerce ihlal edilmesi durumunda belge sahibinin ilgili savciliga

133 Erem 76.
134 Bakici 25.
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sikayet yoluyla taklit¢i kisi veya kisiler hakkinda islem yapilmasini, gerekirse taklit
iriinlerin toplatilmasin1 ve ceza davasi agilmasini saglamast miimkiin miidiir? 551
Sayili KHK nin Faydali Model ile ilgili olan 11. kisminda bu konuda bir hiikiim
bulunmamaktadir. 551 Sayili KHK nin 166 . maddesinde ; “ Faydali model
belgelerine iliskin agik bir hiikkiim bulunmadig1 ve faydali model belgelerinin 6zelligi
ile celismedigi takdirde, patentler i¢in dngdriilen hiikiimler, faydali model belgeleri
icin de uygulanir” denilmektedir. 551 Sayili KHK nin 164 maddesinde ise ; “ Patent
sahibine taninan koruma, faydali model belgesi sahibine de aynen taninir...” ifadesi
yer almaktadir. 551 Sayilt KHK ye gore , “Patent sahibinin, {i¢lincii kisiler tarafindan
izinsiz olarak asagida sayilanlarin yapilmasini 6nleme hakki vardir. Patent hakkina
tecaviiz dolayistyla agilacak ceza davasinda yapilacak yargilama sonucunda 551
Sayili KHK nin 73/A maddesinde yer alan yaptirnmlar uygulanacaktir. Bu cezai
hiikiimlerin Faydali Model i¢in de uygulanmasi Ceza Hukukundaki “Kiyas yasag1”
ile gelisir mi? 551 Sayilh KHK deki diizenleme “Sucta ve Cezada Kanunilik
Ilkesi”nin ve bu ilkenin sonucu olan “Kiyas Yasagi”nm ihlali niteliginde bir
diizenleme midir'™? Ceza hukukunda su¢ ve cezalarm ancak kanunla
koyulacagindan KHK ile su¢ ve ceza olusturulmas: Anayasanin 38 agikc¢a aykiridir.
Kiyas yoluyla yeni su¢ ve ceza olusturmadir. Bazen uygulayicilar magdur tarafin
zararin1 dikkate alarak bu zaran telafi etme diisiincesi veya adaleti gergeklestirme
kaygilar1 ile bu yola bagvurmaktadirlar. Boylesi durumda ¢6ziim yasal degisikliktir.
Bu nedenle kanunkoyucu 22.06.2004 tarih ve 5194 sayili kanunla ayn1 maddeye
“Faydali model” ibaresi de ekleyerek eksiklik giderilmistir.

Ticaret hukuku alaninda da sirketlerin sitelerinden girilerek bilgilerinin ifsa
edilmesi veya ticari sirlarin ele gecirilmesi, modellerin ¢alinmasi, sirketlerin kapali
devre icerisinde gerceklestirilen haberlesme sistemlerine girilmesi, ceza hukuku
uygulayicilarin - kanunilik ilkesi ve kiyas yasagi ile siirekli karsi karsiya
getirmektedir'*®. Kanunkoyucu bazen elinde olmayan sebeplerden dolayr kanunda
yorumlamaya agik veya gelisen toplum sartlarina uygun ibarelere yer vererek
metindeki eksiklikleri gidermeye ¢alismaktadir. Ornegin YTCK 125/2. maddesinde

“Fiilin, magduru muhatap alan sesli, yazili veya goriintiilii bir iletiyle islenmesi

135 Adem Umur. 16.08.2007<http://www.turkhukuksitesi.com/makale 539.htm>
136 16.08.2007<ticaret.garanti.com.tr/icerik/goster.asp?t=a&c=4&i=031120011639271023201084705>
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halinde, yukaridaki fikrada belirtilen cezaya hiikmolunur.” hiikmiine yer vermistir.
Sesli, yazili ve goriintiili iletilerin hizla gelisen ve smir tanimayan teknoloji
karsisinda kapsami giinden giline degismekte ve uygulayicilarin her somut olayda

takdirine birakilmaktadir.

Ceza Hukuku kurallarmin yorumunda kiyasin yasak oldugu genel kabul
gormektedir. Buna karsilik Ceza Muhakemesi Hukukunda kiyas kural olarak yasak
degildir. Ancak bu demek degildir ki ceza muhakemesi hukukunda kiyas tamamen
serbesttir. Ceza muhakemesinde istisnai hiikiimler kiyasa konu olmaz. Ornegin
tutuklama sebepleri CMK m. 100’de sayilmistir. Kiyas yoluyla bu maddenin
genigletilmesi miimkiin degildir. Bu istisna disinda kiyas, ceza muhakemesinde

serbesttir’®’.

3.3.1 Ceza Yasalar1 Kiyasa Yol Acacak Sekilde Genis Yorumlanamaz

Ceza Hukuku kisi 6zgiirliikleri tizerinde en etkili hukuk dalidir. Bu nedenle
ceza hukuku kurallar1 yorumlanirken ¢ok dikkatli olunmasi gerekmektedir. Bu
nedenle ceza hukuku yorum kurallarmin bilinmesi uygulayicilar i¢in zorunludur.
Ceza hukukunda her bir uygulama bir yorum faaliyetinden baska bir sey degildir.
Kiyas yasaginin bulunmasi, ¢cogu zaman kiyas ile yorumun birbirine karistirilmasi,
ceza hukukunda yorumun ne oldugu, sinirinin ne olmasi gerektigi giindeme getirir.
Uygulayicinin  her somut olayda yiliz ylize kaldigi yorumun iyi bilinmesi
uygulayicilara biiylik kolaylik saglayacaktir. Yorumun ve kurallarmin ayrintili
sekilde incelenmesinde yarar vardir. Ceza Uygulamacisini baglayan kanun
kendisidir, onun i¢in kanunun ne demek istediginin yani iradesinin ne oldugunun

arastirilmasi zorunludur.

3.3.1.1. Ceza Hukuku Kurallarinin Yorumu

Yorum(tefsir), bir hukuk kuralinin anlam ve kapsamini belirlemek ve bu

sekilde kanun koyucunun gercek iradesini ortaya koymak icin yapilan zihinsel

137 Oztiirk/ Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku, 68.
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faaliyettir'™®. Diger bir anlatimla yorum, bir hukuk kuralinin anlamin
aciklamaktir. Cogu kez kanunda kullanilan kelimeler veya kanun metninin
anlaminin tespitinde bir gilicliik ¢ikmaz. Ancak bazen hukuk kurali belirsiz oldugu
gibi, birden fazla manaya da gelebilir. Iste bu gibi durumlarda, kanunun
uygulanmasim1  saglamak ic¢in kuralin hakiki anlamini ortaya ¢ikarmak
zorunlulugu hasil olur. Ornegin, TCK’nm 301 inci maddesinde yer alan
"aleniyet", 243 iincii maddesinde geg¢en "bilisim sistemi" terimleri yorum
139

yapilmasini gerektirmektedir °°. Burada hareket noktast normun objektif

anlamini tespit etmektir'*’.

Yorum, kanunun anlamini arastirmak ve agiklamak i¢in basvurulan zihinsel
bir faaliyetten ibarettir. Bu agiklama islemi olmaksizin, normun somut olaya
uygulanmasi miimkiin degildir. Yorum islemi biitiin kanunlar yoniinden gereklidir.
Bu nedenle kanunun ac¢ik olmasi halinde yoruma gerek bulunmadigi sdylenemez.
Ciinkii bir kimseye agik gelen bir husus baska bir kimse i¢in dyle olmayabilir. Ote
yandan yorumcu, her zaman, normun s6zlerinden dogrudan elde edilen sonug ile,
yani normun goriiniisteki anlami ile yetinemez; o ayn1 zamanda normun &ziinde

yer alan anlamin ve gercek kapsamuni da arastirmak zorundadir'*'.

Gergekten, diger biitiin hukuk dallarinda oldugu gibi, Ceza hukukunda da
ceza kurallariin uygulanmasi, ancak bu kurallar1 tasiyan metinlerin yorumu ile
miimkiin olur; ceza kurallarmi kanunlar1 yorumlamadan uygulamaga imkan olmaz.
Sonug olarak yorum, hakim i¢in normal ve her giinkii bir faaliyettir. Aslinda Ceza
hukukunda kaynak teskil eden mahkeme ictihatlar1 ve doktrin de, esas olarak,
metinlerin yorumlanmasi ile meydana gelir, yoksa bir metnin yorumlanmasi onun
karanlik, vuzuhsuz olmasina bagl degildir. Bu sebepledir ki ictihat ve doktrin ancak

dolayisiyla kaynak sayilmaktadir'**.

Bir fiilin sug¢ teskil edip etmediginin ancak kanundaki bir hiikiimle

belirlenebilecegini ifade eden sug¢larin kanuniligi kurali ceza hukukunda yoruma

58 Demirbag 121.

139 Artuk/Gokeen/Yenidiinya 187.
140 Oztan 127.

I Toroslu 54.

2 Dénmezer/Erman 172.
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ihtiyag duyulmasimma neden olur. Zira mahkemeler bir kimseyi ancak onun
tarafindan islenen fiilin kanuni tanima uygun olmasi halinde cezalandirabilirler.
Bu uyumun tam olarak gergeklestirilmesi de kanun metinlerinin dogru bir sekilde
yorumlanmastyla miimkiindiir. Hakim yorum yaparken de herhangi bir makam veya
kisinin karar1 veya genelgesi ile bagli degildir. Yorumda esas diisiince kanun
koyucunun metindeki iradesini ortaya koymaktir. Yorum yapilirken sirf kanunun
yapildigi zaman degil, uygulandigi zamandaki sosyal sartlarda gbéz Oniine
almmahdir'®. Ancak yorum yapilan yasa metninin amacim asacak sekilde de yorum
yapilamayacagidir. Ayrica bagimsiz ve tarafsiz bir yorum hakimin aynm1 konudaki
mahkeme ictihatlarindan, doktrinden, bu konuda yazilmis bilimsel eser ve
makalelerden yararlanmasina engel degildir. Bu aragtirmalara bagvurulmadan yapilan

bir yorumun saglikli olacagini sdylemek miimkiin degildir.

Yargic yorum bahanesiyle olandan olmasi gerekene ulasamaz, bu mantik
disidir. Yargic yorum yaparken bir kisi degil kurumdur. Yazili bir metni yorum
kurallarina gore algilamak ve uygulamak zorundadir. Zoraki yorum ya da normu
orselemek, yorum yetkisinin ¢arpitilmasidir. Yargi¢ metne bagli kalmali, onun nesnel
iradesine yalnizca metin i¢indeki sozciiklere amaca gore anlam vererek ulagsmalidir.
Bu da sozciikler daraltarak ya da genisletilerek yapilabilir. Ancak, yorum

bahanesiyle metin revizyona tabi tutulamaz'**.

3.3.1.2. Yorumun Zorunlulugu

Gergekten Ozellikle cagdas kanunlar genel ibareler kullanmakta ve genis ve
kapsaml1 yazilig tarzinin somut olaylar1 kapsayip kapsamadigi, ancak, fikri bir
faaliyet olan yorumla anlasilabilmektedir. Kanunlarin yorumlanmasi, sadece kanun
koyucunun metinleri agik olarak kaleme almig bulunup bulunmamasi ile ilgili bir
ozellik olmayip, kanunlarin uygulanmasinda tabii ve zorunlu bir fikri faaliyet
gerekmektedir. Kanunlarin sayisinin ¢ok artmis bulundugu ¢agimizda her zaman
anlamlar1 acik kanunlar yapilamadigi gibi yasamanin uygulamalar1 da tereddiitlere

neden olmaktadir. Belirli bir sosyal yarar1 korumak ve kurtarmak i¢in meydana

'3 Demirtas, 121.
4 Selguk 101.
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getirilen bir ceza kanununun sosyal ve ekonomik hayattaki degismeler karsisinda
amacina uygun sekilde uygulanabilmesi, yine yorumu zorunlu kilar; yasama teknigi
bakimindan bir metin ne kadar kesin ve agik sekilde kaleme alinacak olursa,
uygulama alaninin da o kadar daralacagi bilinmektedir. Bu sebep dolayisiyla sinirh
ve belirli hal ve durumlara dayanan mevzuat sistemi, bugiinkii hukukta, tamamen
ortadan kalkmustir. Ciinkii bu gibi metinler hem pek uzun olur ve hem de bir¢ok
bosluk ihtiva ederler. Mesela genel adaba karsi islenen fiilleri cezalandirirken
kanunkoyucu yorum ihtiyacini ortadan kaldirmak iizere bu ¢esit, fiil ve hareketleri
teker teker saymaga kalksa idi, binlerce maddelik bir kanun meydana getirmek
gerekirdi ve neticede boyle bir metin, zorunlu olarak, yine de pek ¢ok bosluklar
bulunurdu. Bu sebep dolayisiyla, ceza kanunlarinin da soyut ve genel formiilleri
gostermesi bir zorunluluktur. Bazen kanunkoyucu bir metni meydana getirirken,
bilerek ve isteyerek ger¢ek maksadini agiklamaz ve hakime kanunu sartlara
uydurmak hususunda bir takdir yetkisi birakmak ister, sonug olarak bu gibi hallerde

5 Hakimin takdir yetkisinin

de yoruma bagvurmadan kanunu uygulamak olmaz
birakilmis olmast keyfilik anlamima gelmeyecegi gibi, hakim tarafindan da keyfi
sekilde uygulanmamas1 gerekir. Bu keyfi uygulamalar Yargitay uygulamalar ile
azaltilmakta, bir yasa metni yorumlanirken objektif kriterler olusturulmaya
calisilmaktadir. Bu sekilde hem uygulamada birlik saglanmakta hem de keyfilik
onlenmektedir. Yargitay denetimine gelmeyen veya verildigi anda kesin olan
kararlarda bu denetim idari yonden Anayasa’nin 144, HSK’nin 100 maddesi
geregince adalet miifettislerince denetlenmektedir. Bu tip kanuna aykiriliklar kanun

yararina bozma yoluyla veya mahkemelere yonelik Oneriler listesi ile elestiri konusu

yapilarak uygulamada birlik saglanmaktadir.

3.3.1.3. Ceza Hukukunda Yorum Diger Hukuk Dallarindan Farkli M1?

Ceza hukukunda sugta kanunilik prensipinin hakim ve gegerli bulunmasi, uzun
zamanlar, Ceza hukuku ile diger hukuk kollar1 arasinda yorum ¢esitleri ve metotlari
bakimindan esasli ve kesin bir farkin bulundugu kanaatinin ¢ok yaygin hale
gelmesine yol agmustir. Gergekten sugta kanunilik prensipinin manti§inin ceza

mevzuatinin manalandirilmasinda dar yorum esasimi gerekli kildig1 sanilmistir. S6z

% Donmezer/Erman 172.
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konusu goriisiin ceza mevzuatinin yorumunda iki kural1 gerektirdigi ileri stiriilmiistii:
(Odiosa, poenalia sunt restringenda) yani, ceza kanunlar1 dar yorumlanir ve (in
dubiopro reo) yani siipheden sanik yararlanir. Ger¢cekten Montesquieu, Beccaria gibi,
sugta ve cezada keyfilik esasina itiraz, hatta isyan eden yazarlar, bu esaslardan yana
olmuslardir, Montesquieu "Cumhuriyet rejimlerinde hakimlerin kanun metinlerine
sadik kalmalar1 gerektigini, bu rejimlerin esasinda bir vatandasin aleyhinde kanunun
yorumlanarak uygulanamayacagini"; "hakimin ancak kanun sézlerini tekrarlayan bir
agizdan ibaret bulunmasi1 gerektigini" Beccaria da "hakimlerin kanunlari
yorumlayamayacaklarini, ¢linkii onlarin kanunkoyucu olmadiklarini" belirtmislerdir.
1986 Fransiz Ceza Kanunu tasarisinin 111-4. maddesinde "Ceza Kanunu dar yoruma
tabidir" hiikmii yeralmis bulunmaktadir. Ancak Fransiz Yargitay:1 kararlarinda hep
"dar yorum"dan sozettigi halde, amagsal, genisletici, gelistirmeci yorumlara ¢ok sik

olarak yer vermektedir.'*.

Bu uygulamalara bakildiginda ge¢mis donemlerde ceza hukuku normlari ile
diger hukuk dallarindaki yorumlarin farkli oldugu ceza hukukunda genellikle dar
yorum yapilmasi gerektigi, eger kanunda siipheli bir durum varsa sanik lehine

yorumlanmasi gerektigi kabul edildigi goriilmektedir.

Bugiinkii Ceza hukuku, s6z konusu anlayistan ayrilmistir ve yorum
bakimindan, gerek metod, gerek arag ve gerek yorum cesitleri itibariyle Ceza hukuku
ile diger hukuk dallar1 arasinda bir farkin bulunmadigi kabul edilmektedir. Ceza
hukukunda dar yorum doktrini kanunilik ilkesine dayanir; amag kisi dzgiirliigiinii
korumaktir; ancak bu ilkenin bizzat korunmak istenen kisinin menfaatleri aleyhine
yoneltilmesi mantiksiz ve abes olur. Bundan ¢ikan sonu¢ su olmaktadir ki,
kovusturulan kisinin aleyhinde olan hiikiimlerin dar yoruma tabi tutulmasini
engelliyen bir ilke s6z konusu olamaz. Gergekten yorum, kanunun anlamin
belirtmek bakimindan, kanun koyucunun iradesini meydana ¢ikarmaga yarayan fikri
bir ameliyedir. Sonu¢ olarak, biitlin diger hukuk dallarinda oldugu gibi Ceza
hukukunda da kanun koyucunun iradesinin saptanmasina ¢alisilmaktadir. Bu iradeye

erismek i¢in bagvurulan ve asagidaki bahislerde agiklanacak olan usuller ve araglar

%6 Dynmezer/Erman 174.
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ise biitiin hukuk dallar1 i¢in aynidir. Ozet olarak yorum konusu bakimindan Ceza

hukukunun ayri bir 6zelligi bulunmadigi bile séylenebilir'®’.

3.3.1.4. Yorum ile Kiyasin Farki

Ceza hukukunda kiyas ile yorum birbirine karistirllmaktadir. Yorumda
yasada bir diizenleme vardir ve yasal diizenleme yorumun dayanagini olusturur.
Kiyasta ise yasa da hiikiim bulunmaz; mevcut bosluk doldurulmaya ¢alisilir. Yorum
dayanagini yasadan aldigi i¢in kanunilik ilkesinin giivence olusturma islevi

148
bakimindan sakinca yaratmaz ™.

Kiyas, kanunun belirli bir fiil ve hareketi, yine belirli bir tarzda
cezalandirmakta iken, aymi derecede koti diger bir hareketi cezalandirmamis
sayllamayacag1 diisiincesi ile mevcut bir kurali, kanunun 6ngérmedigi bir hale
uygulamay1 gerektiren fikri bir faaliyettir; kiyas kanunkoyucunun 6ngérmedigi bir
kurali, hakimin belirli bir muhakeme tarzi ile icat etmesini ifade eder. Kiyas
saiklerdeki benzerlige dayanmak suretiyle, 6ngoriilen bir kuralin kanun tarafindan
Ongoriilmiis olmayan bagka bir hale uygulanmasi demektir. Kiyas kanunun manasini
anlamak icin degil, fakat bosluklarin1 doldurmak i¢in yapilan bir tesmil, yahut
genisletme ameliyesidir. Kiyas birbirinin ayni olmayan, fakat birbirine benzeyen
olaylara ayni kuralin uygulanmasi demektir; bdylece kiyasa basvuran kimse,

kanunkoyucuya 6zgii bir faaliyeti yapmis olmaktadir'®.

3.3.1.5.Yorumda Amag

Yorumda esas, kanunkoyucunun metinde belirtilmis olan iradesinin
saptanmasi, bu iradeye gore metnin gergek ve asil anlaminin tdyinidir. Kanunlar
yapildiktan sonra kanunlardaki uygulama zamanindaki irade mi dikkate alinacak
yoksa kanunkoyucunun ilk kanun yapimindaki irade mi dikkate alinacaktir. Yoksa
kanunlar yapildiktan sonra kanunkoyucunun iradesinden soyutlanmakta objektif

nitelik kazanarak uygulama aninda kanunun ne anlama geldigi mi arastirilacaktir.

7 Dénmezer/Erman 174.
8 Ozbek 186.
% Dnmezer/Erman 175.
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Birinci goriise goére Kanun metinleri, bilingli ve diisiiniilerek meydana
getirilmig bir eser niteligini gosterdiklerinden, bazi yazarlar bir kanun hiikmiiniin
yorumlanmasinin kanunkoyucunun siibjektif iradesini aramak anlamina geldigini
ileri siirmiislerdir. Ikinci bir goriise gore ise, meydana getirilen kanun, onu meydana
getirmis olanlarin iradelerinden bagimsiz bir varlia biirliniir ve kendisine 06zgii
objektif bir iradeye sahip olur. Kaldi ki, kanunkoyucunun iradesi de sonunda bir
varsayimdir. Sonug olarak diyebiliriz ki, s6z konusu olan ve arastirilmasi gereken
husus kanunun objektif iradesidir. Ceza hukukunda yorum bu iradeyi agiklayici

nitelikte bulunmak gerekir'>’.

Ikinci goriisiin daha uygun oldugu, boylece kanun yapildiktan sonra zaman
icerisinde toplumsal hayatta meydana gelen degismeler ve gelismelere gelistirici
yorum ile kanunkoyucunun iradesinin, kanun uygulandig: sirada anlagilmasi sosyal

sartlara daha uygun oldugu sdylenebilir.

3.3.1.6. Yorumun Aragclar1

Yorum yapilirken bir hukuk kuralinin anlam ve kapsami belirlenmeye, yani
kanun koyucunun iradesi ortaya konulmaya calisildigindan bagvurulan araclarin
basinda, onun sozleri yani lafzi gelir. Bu bakimdan, sozlerin belirttigi anlam ve
kapsamin, hukuk kuralinin gercek amacini yansittigi kabul edilir. Elbette bu
yapilirken gramer ve mantik kurallar1 ile dilin kapsamindan, kanunun hazirlik
calismalari, gerekgesi, meclis tutanaklarindan da yararlamlir’®' . Kanunkoyucunun
iradesini tesbit etmeyi hedef giiden yorum bir sanattir; hukukc¢u bu sanati yavas yavas

ve tecriibe ile elde eder ve yorum aliskanligi boylece meydana gelir' ™.

Yorum araci olarak karsilastirmali hukuk ve hukukun genel ilkeleri 6nem
tagir. Gergekten de kanunlarin orijinal hiikiim icermeleri yaninda, diger iilke

kanunlarindaki kurumlara yer verdikleri veya iktibas yoluyla olusturduklari

150 Dgnmezer/Erman 177.
B! Demirtas 121.
152 Drmezer/Erman 187.
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bilinmektedir. Iste bir hukuk kuralmin yorumlanmasinda bu kuralin karsilig1 olan

diger iilke kanunlarindaki kuralin isleyis tarzinin dikkate alinmasi gerekir'>>.

3.3.1.6.1.- Gramatik Arag

Bu yorum bi¢imine, dilbilimi yorumu, lafzi veya s6z yorumu da denir.
Kanun metnini olusturan soézlerin veya deyimlerin anlamlarinin agik olarak
bilinmesi, bazen kanun metninin ger¢cek anlamini ortaya koymak bakimindan
yeterli olmayabilir. Bu takdirde, ciimlenin ya da anlatimin dilbilgisi kurallarina
gore tahlil edilmesi gerekir. Climle yapisinin analizi, sdzlerin sirasi, ciimlede

yiiklendikleri gorev ve noktalama isaretlerinin dikkate alinmasi bu kabildendir'>*,

Gramatik yorumda, kanun metinin anlami ¢oziimlenirken kelimelerin en sade
ve tartigmasiz hallerine 6nem vermek gerekir. Ancak bazen bir kelimenin toplumda
kullanilig  sekliyle, hukuki(teknik) anlamda kullanilmas1 farkli anlamlara
gelebilmektedir. Yorumda bazen teknik anlamina bazen de toplumda kullanilan
anlamina tstiinlik verildigi goziikmektedir. Hukukun farkli dallarinda aym
kavramlara farkli anlamlar verildigi de goriilmektedir. Gramatik yorumda bu
hususa da dikkat etmek gerekir. Ornegin, "kamu gorevlisi" kavramina idare
hukukunda verilen anlamla, ceza hukukunda verilen anlam (YTCK.m.6/1-c)

birbirinden farklidir.

Gramatik yorum yapilirken, YTCK'nin bir kavramin tanimina iliskin hii-
kiimleri dikkate alinmalidir. Yasa’nmin 6. maddesinde, vatandas, ¢ocuk, kamu
gorevlisi, yargt gorevi yapan, gece vakti, silah, basin ve yayin yolu, itiyadi suclu,
sucu meslek edinen kisi ve orgiit mensubu suglu deyimlerinin ne anlama geldikleri
belirtilmistir. Ayrica bu madde disinda da bazi kavramlar, ilgili bulunduklar
boliimlerde tanimlamistir. Ornegin, iilkeden ne anlasilmasi gerektigi

aragtirilirken 8. maddeye, kast-olast kast kavramlart i¢in 21. maddeye, taksir

133 Artuk/Gokeen/Yenidiinya 192.
13 Artuk/Gokeen/Yenidiinya 187.
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bilingli taksir icin 22 nci maddeye bakilmalidir'®®. Gramatik yorumla bir sonuca

ulagilamazsa, diger yorum araclarina miiracaat edilmelidir.

3.3.1.6.2. Hazirlik Caligsmalar1

Tarihsel yorum da denilen bu yorum aracinda hukuk kuralinin yiirtirliige
girene kadar gecirmis oldugu asamalar incelenerek anlam tespit edilmeye
calisilir'®®. Nitekim bir hukuk kurali yiirirlige girene kadar birka¢ hazirlik
asamasindan gecer. Once teklif veya tasar1 olarak yasama organina sunulur.
Mecliste ilgili komisyonlarda tasar1 veya teklifle ilgili miizakerelerde bulunulur,
degisik fikirler ve yorumlar ileri siiriiliir ve hazirlanan metin, gerekgeleriyle
birlikte meclis genel kuruluna gonderilir. Burada da goriisiiliip kabul edilen yasa
metni, Cumhurbagkani'nin onayiyla resmi gazetede yayinlanarak yiiriirliige girer.
Tim bu teklifler, tasarilar, gerekceler, goriismeler tutanak dergisinde yayinlanir.
Iste bir hukuk kuralinin anlamini arastirirken, uygulayict o kuralin olusum
tarihcesinden yararlanir'>®. Bu kaynaklarin yorumcuyu baglamayacagi aciktir.
Ancak tarihsel bu gelisim yorumcuya yardimci olarak bakig acisini belirler ve
ayrintilart diisiinmeye sevk ederek yorum zenginligi saglar. Bu sekilde

yorumcuya yararli olur.

Kanunun ger¢ek anlamini tespit etmek i¢in tarihi unsurlardan, yani hukuki
kuramlarin tarihi gelisiminin go6zlemlenmesinden de yararlanilir. Boyle bir
gozlem, bize kurumun menseine ulagsmak ve zaman igindeki gelisimini izlemek
imkanim verir. Ancak tarihi bir degerlendirme yaparken ani sapmalara dikkat

etmek gerekir'”’.

3.3.1.6.3. Sistematik Arag

Kanundaki maddeler, hukuki konularina gore (6rnegin, 765 sayili
TCK'da kitap, bap ve fasil, TCK'da ise kitap, kisim ve boliim seklinde) bir

sistem dahilinde diizenlenmislerdir. Her hangi bir hukuk kuralinin

13 Artuk/Gokeen/Yenidiinya 188.
1% Artuk/Gokeen/Yenidiinya 188.
7 Toroslu 58.
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yorumlanmasinda, kanunda yer aldigi kistm ve bolim gbéz Oniinde tutulur.
Diger bir anlatimla bir madde su kisimda diizenlendiginde baska, bu kisimda yer
aldiginda ise, baska bir anlama gelir. Nitekim 6rnegin, YTCK.nun kisilere
kars1 suglara iligskin ikinci kisminin yedinci bolimii hiirriyete karsi suglari
diizenlemektedir. Bu boliimde yer alan "konut dokunulmazliginin ihlali sugunda"
(m.116) konuta karsi islenen fiil mala kars1 degil, hiirriyete kars1 su¢ sayilir. Bu
bakimdan konut olarak insa edildigi halde heniiz tasinilmamis olan veya
kiracis1 ¢iktiktan sonra veya kiralandigi halde daha heniiz kiraci
yerlesmediginden bos kalan yer veya sahibi tarafindan belirli bir siire terkedilmis
mahal konut degildir. Konut dokunulmazligini1 ihlal sugunda korunan hukuki
yarar hiirriyet olduguna gore, diger bir deyisle, bu fiil hiirriyet aleyhine islenen
bir su¢ oldugundan, bos mahallere girme mesken masuniyetini bozma suguna
viicut vermez. TCK.nun millete ve devlete karsi suglara iliskin dordiincii
kisminin ikinci béliimiinde adliyeye karsi suglar diizenlenmistir. Bu boliimde yer
alan "iftira sucunda" g¢esitli makamlar nezdinde masum bir kimseye asilsiz
hukuka aykir1 bir fiil isnad1 yapilmasi cezalandirilmaktadir (m.267). Ancak bir
sucun faili olarak hakkinda devletin yargi organinca takibat yapilmasi miimkiin
olmayan kisiler (6rnegin, akil hastalari, 0-12 yas arasi1 kiigiikler) aleyhinde
yapilan asilsiz isnatlar, adli makamlar gereksiz takibata baslamayacaklarindan
iftira sucunu olusturmaz. Bu ihtimalde sartlar1 varsa kisiye karsi suglardan

hakaret sugu (m. 125) gerceklesebilir' .

Sistematik yorum her zaman bagvurulabilecek bir yontem degildir. Nitekim
kanunun sistematigi celiskili veya eskimis ya da gereken Ozen gosterilmeden
sistemlestirilmisse, belirli bir hukuk kuralinin yorumlanmasinda bu araca miiracaat

edilemez.

3.3.1.6.4. Mantik

Diisiinsel bir faaliyet olan yorumda, mantik bilimin kurallarindan
yararlanmamak miimkiin degildir. Ibarelerin anlaminin belirlenmesinde ve

bunlara dayanarak kanun koyucunun iradesini anlamakta mantik esashi sekilde

18 Artuk/Gokgen/Yenidiinya 190-191.
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hizmet eder. Mantiga, yorumda bazi yazarlar fikrl ara¢ adimi vermislerdir. Mesela
kanun, belirli bir husus bakimindan sayma (tadat) sistemini benimsemis ise, prensip
itibariyle her ibareye ayr1 anlam vermek gerekir; c¢ilinkii mantik bunu
gerektirmekledir. Bir hususun biitiiniinii hedef tutan maksadin onun bir kismini da

ifade etmis bulunacag tabiidir' ™.

Ornegin, ETCK m. 521/4 gére "Tarla ve arazisine kus veya kiimes hayvanlari
girmis olan sahis bunlar zarar ika ederken goriip de dldiiriirse cezaen mesul olmaz". O
halde 6ldiirmeyip yaralasa da faile ceza verilmeyecektir. Zira daha az zarar verilmesi

evleviyetle kabul edilmelidir'®

. YTCK.nin 9. maddesi uyarinca "Tiirkiye'de
isledigi sucgtan dolay1 yabanci iilkede hakkinda hiikiim verilmis olan kimse,
Tiirkiye'de yeniden yargilanir" denmektedir. Bu durumda yurt disinda yargilanan
ancak hakkinda hiikiim verilmemis olan kimse hakkinda da bu madde uygulanir,
¢linkii cogun mazur gorildiigii yerde az haydi haydi mazur gorilir ve karsit
kavramdan anlam ¢ikarma kuralidir. Ornegin, TCK.nun 109 uncu maddesinde,
bir kimsenin hukuka aykiri olarak bir yere gitmek veya bir yerde kalmak
hiirriyetinden yoksun birakilmasi cezalandirilmistir. Su halde, mesru sebebe
istinaden bir kimsenin hiirriyetinin kisitlanmas: sug¢ teskil etmez

(CMK.m.90,91) yorumda mantigin kullanilmasidir'®".

3.3.1.6.5. Sosyolojik Arag

Ceza kanunlar1 yorumlanirken iilkenin yapisi, halkin uygarlik derecesi
gibi sosyal gercekler nazari itibara alinmalidir. Sosyal olusumu bilmeden
hukuk kurallarinin uygulamak bizi yanlis sonuglara gotiiriir. Ancak yorumda
sosyolojik aractan faydalanirken belirlenmesi miimkiin olmayan 6lgiiler dikkate
almmamalidir. Ornegin, YTCK.nmn 232. maddesinde yer alan "k&tii muamele"
sucunda, failin terbiye hakkindan dogan disiplin yetkilerini kotiiye kullanip

kullanmadig1 belirlenirken sosyolojik yorumdan istifade edilebilir. Yine, aile

159 Dénmezer/Erman 188.
10 Ozbek 190.
1! Artuk/Gokgen/Yenidiinya 190-191.

74



hukukundan kaynaklanan yiikiimliiliiglin ihlal edilip edilmedigi saptanirken de

(m.233), iilkenin sosyal ger¢ekleri nazara almir'®,

3.3.1.6.6. Karsilastirmali Hukuk

Gilintimiizde kanunlarin, orijinal hiikiimler ihtiva etmeleri yaninda, diger
iilke kanunlarindaki miiesseselere yer verdikleri veya iktibas yoluyla
olusturulduklar: bilinmektedir. Iste bir hukuk kurali yorumlanirken, bu kurala
tekabiil eden diger iilke kanunlarindaki miiesseselerin isleyis tarzinin veya
iktibas halinde kaynak kanun uygulamasinin géz oniine alinmas1 yerinde olur.
Ornegin ETCK’nin hiikiimlerinin yorumunda, iilkemiz dgretisinde ve Yargitay
uygulamasinda sik sik kaynak kanuna (1889 italyan CK) ve mukayeseli hukuka
miracaat edildigi goriilmektedir. Ayni sekilde TCK'nin birgok hiikmi
degerlendirilirken, bu hiikiimlere kaynaklik teskil eden iilke ceza yasalarindaki
(6rnegin, Alman, Polonya, Rus, Ispanya, Isvicre CK.'lar1) diizenlemeler nazara
aliabilir. Belirtelim ki, karsilastirmali hukuktan faydalanarak yorum yapilirken,
iilke kosullarindan kaynaklanan farklilasma gézden kagirilmamalidir. Buna karsin
i¢ hukukun, ayn1 uygarlik diizeyinde olan ve aymi direktiflerin gecerli bulundugu

iilkelerin hukuku ile karsilastirilmas: da yorum yéniinden yarar saglayabilir'®.

3.3.1.6.7. Hukukun Genel Ilkeleri

Bir kanun metninin yorumunda yazili hukuk kurallarina bagvurulabilecegi
gibi, yazili olmayan fakat biitlin hukuk diizenlerinde yerlesmis prensipleri
olusturan "hukukun genel ilkeleri"ne de arag olarak miiracaat edilebilir. Ornegin,
esitlik, ahde vefa (pacta sunt servanda), ayn1 eylemden iki kere ceza
verilmemesi (non bis in idem), kimsenin kendi kendini sug¢lamaya
zorlanamamasi, sugsuzluk karinesi, siyasi su¢lu olmasi nedeniyle iade edilmeyen
kisinin iilkede yargilanamamasi, 1iyi niyet karinesi, insan haysiyetinin

dokunulmazligr gibi. Hukukun genel ilkeleri bir¢ok hukuk dalinda uygulama

12 Artuk/Gokeen/Y enidiinya 192.
163 Toroslu 58.
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alan1 bulur. Ceza Hukuk, Medeni Hukuk, Idare hukuk, Anayasa hukukunda

uygulama alani bulmaktadir.

3.3.1.7. Yorum Cesitleri

Doktrin tarafindan kabul goérmiis ayirim, bicimsel ve maddi bakimdan olmak

iizere ikiye ayrilmaktadir'®*.

3.3.1.7.1. Bigimsel Bakimdan

Yorum yorumu yapan organa gdre, yasama yorumu, yargl yorumu ve doktrin

yorumu olmak {izere {ige ayrilir.

3.3.1.7.1.1. Yasama Yorumu

Yasama organinin yaptig1 yorumdur ve iki sekilde olur.

Bunlardan ilki kanunkoyucunun kanunda gecen kavramlarin anlamlarini bazi

maddelere yer vermesi sureti ile gerceklesebilir.

Yasama meclisinin bir kanun kuralinin anlamin1 aydinlatmak i¢in yaptig
yoruma yasama yorumu denir. Bu yorum ¢esidi kanunu yapan organin onun
anlamin1 en iyi tayin edebilecek durumda oldugu disiincesine dayanir'®.
YTCK’da bazi1 hiikiimlerde silah, memur, gece vakti kavramlar1 ge¢mektedir.
Genelde bu durumlarda sugun agirlasmis sekli kabul edilmektedir. Bu kavramlarin ne
anlama geldigi YTCK 6. maddesinde tammlanmistir'®°. Kanunkoyucu diizenlemede
gecen terimlerin anlamini gosteren bazi maddelere bizzat kanunda yer verebilir.
Bunlara "yorum hiikiimleri" adi verilir. Diger bir anlatimla bir kanunun bazi

hiikiimleri ayni kanunun diger hiikiimlerini yorumlamak, aydinlatmak icin

konulmus ise, yorum hiikiimlerinden bahsedilir.

1% Dénmezer/Erman 177; Demirtas 122.
195 Artuk/Gokeen/Yenidiinya 193.
16 Demirtas 122.
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Yasama yorumunun niteligi bakimindan genel olarak sunlar sdylenebilir:
kanunkoyucu tarafindan yapilan yasama yorumu, yorumlanan metinlerin ruh ve
anlamina uygun bulunmalidir. Kanunkoyucu bu gibi hallerde, sanki bir hukuk¢u gibi,
uygun bir yorumda bulunmak gerekir. Kanunkoyucu yorum vesilesiyle yeni hiikiimler
koymaya kalkismamalidir. BOyle bir davranis hem sugta kanunilik prensipinin
zorunluluklarina aykiri diiser, hem de uygulamada cesitli giigliiklerin meydana

- 167
gelmesine sebep olur .

Ceza kanunlarinda tanima iligkin diizenlemelere yer verilirken, kavramlarin
olabildigince objektif, genel, soyut kavramlar olmasi, tereddiitli kelimelerin
secilmemesi gerekir. Ciinkii kanunun yapildigr zaman dilimi igerisinde gecerli olan
kavramlarin zaman igerisinde gecerliligi yitirdikleri, hizli teknolojik gelismelerin
aletlere iligkin yapilan tanimlar1 yetersiz biraktigi, uygulamada gelen orneklerin
tanima uymakta zorlandig1 veya bir kisim kanunlar degisirken, diger kanunlarda
herhangi bir degisik yapilmadigi, bu kanunlarda yer alan kavramlar ile yeni
yiriirliige giren kanunlar yapilan tanimlarin celigkili oldugu goziikmektedir. Bu
nedenle tanimlarin uygulamaya ve yerlesmis ictihatlara birakilmasinda fayda
bulunmaktadir. Ornegin TCK memur kavramu ile idare hukukundaki memur kavram
birbirini karsilamamaktadir. Okul hizmetlisi ceza hukuku acisindan memur'®®

sayllmazken, idare hukuku anlaminda yardimci hizmetler sinifina dahil memurdur.

Ikincisi ise, sonradan gerek goriilerek, yasama organina yapilacak basvuru
lizerine, yasama organinca yapilan yorumdur; buna “yorum karar1” da denir. 1924
Anayasast m. 26’da, kanunu yapan yasama organi olunca, onun anlamini en iyi
anlayabilecek olanin onu yapan oldugu esasindan hareketle buna yer vermisti.
Nitekim TBMM Kkarsiliksiz ¢ek keside edenlerin ETCK m. 503°teki dolandiricilik
hitkkmii geregince cezalandirilacaklarini kabul etmisti. Bu nedenle, 19.03.1985 tarih

ve 3167 sayili “Cekle Odemelerin Diizenlenmesi ve Cek Hamillerinin Korunmasi

1" Dénmezer/Erman 178.

1% 4.C.D. 27.03.1997 giin ve 1753-1284 sayil kararinda 6zetle “Adliye hizmetlisi olan samgn,
gordiigil isin niteligine gore 765 sayili TCK.nin 279. maddesi kapsaminda memur sayilmadigi gibi,
izinsiz olarak ige gelmemekten ibaret eylemin disiplin cezasini gerektirdigi, gorevi savsama sugunun
yasal unsarlarmin olusmadigi....” (Erol Cetin, Aciklamali ictihatli Ceza Hukukunda Memur Suglari.
Ankara: Eda Yayincilik, Mart 2000. s. 19).
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Hakkindaki Kanun” yiiriirliige girinceye kadar, karsiliksiz ¢ek keside edenler
hakkinda, 503. maddesi uygulanmistir'®.

Ancak 1961 Anayasast bu kurumu kaldirmis ve yasama organinin yorumda
bulunmasini kabul etmemistir. Gerekgesinde bu konuda soyle denilmektedir:
"Kanunun resmi tefsiri, normal olarak, yargi yetkisine giren bir husustur.
Tamamiyle bagimsiz bir hale getirilmis olan yarginin tesri bir tefsirle
baglanabilmesi diislinlilemez. Yasama, eger ¢ikardigt kanunun maksadin
karsilamadigint da mahkemelerin tatbikati sebebiyle goriirse, bu kanun istedigi
muhtevay1 tagimiyor demektir. Bu takdirde yapilacak sey kanunu degistirmekten
ibarettir. Bu bakimdan modern hukuk anlayisi ile bagdasmayan tefsir yetkisi

tasartya almmamistir”. 1982 Anayasasi da bu sistemi benimsemistir' .

1961 ve 1982 Anayasalarinda yasama meclisinin yorum yapma yetkisinin
kaldirilmasi isabetli olmustur. Ciinkii yargi mercinin 6niinde bulunan bir olayla ilgili
yasama tarafindan yorum yapilmasi, mahkemelerin bagimsizlig1r ilkesinin
zedelenmesine neden olabilir. Ister istemez normu somut olaya uygulamak zorunda

kalan hakim yasama yorumunun etkisi altinda kalabilir.

3.3.1.7.1.2. Yarg1 Yorumu

Yargi organlarini yaptigr yorumdur. Mahkemenin, 6niine gelen bir davaya
bakarken, kanunun anlamini belirlemesidir. Burada, soyut kurallar somut olaylara

uydurulmak igin yorum yapilir'”'

. Mahkemelerin Onlerine gelen uyusmazlik
konusu olayla sinirli olarak bir hukuk kuralini yorumlamasina yargi yorumu
denilmektedir. Hakim Oniline gelen dava nedeniyle ilgili hiikkmiin belirsiz,
anlasilmaz oldugu gerekcgesiyle kanunu uygulamayacagini ileri siiremez. Onun
gorevi, agilan her davay1 sonuglandirarak karara baglamaktir. Bu nedenle hakim

uygulanmasi istenen hiikkmiin anlamini saptamak, dava konusu olan hadiseye

tatbik imkanini arastirmak ve bdylece yasay1 yorumlamak mecburiyetindedir. Bu

1% Demirtas 121; Artuk/Gokgen/Y enidiinya 193.
' Dénmezer/Erman 178.
! Demirtas 123.
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sekildeki bir yorum, yukarida da belirtildigi gibi, ancak goriilmekte olan davayla

sinirl1 bir deger tasidigindan, baska mahkemeleri baglayiciligindan s6z edilemez.

1982 Anayasasinin 138 inci maddesinin 1 inci fikrasinda hakimlerin
bagimsizlig1 giivence altina alinmistir. Bu nedenle hakimlere yargilama konusunda
su veya bu karara varmalari i¢in emir verilemeyecegi gibi onlar baska olaylarda
daha 6nceden verilmis kararlarla da bagl degildirler. Ancak bu tatbikat sonucu,
benzer olaylarda hukuk kuralinin farkli sekillerde uygulanmasi mahzuru
dogabileceginden, yorum birligini saglamak i¢in hakimlerin kararlarina kars1 yasal
careler kabul edilmistir. Kanun yollarina bagvuru sonucu Yargitay’in uygulamada
birligi saglamasidir. Hakimlerin daha 6nce verilmis kararlarla bagli degillerdir. Bu
kuralinin  istisnastm  Yargitay'm  Ictihadi  Birlestirme  Kararlari  teskil
ermektedir(Yargitay Kanunu m.45). Bu maddeye gore “Ictihadi birlestirme kararlart
benzer hukuki konularda Yargitay Genel Kurullarii, dairelerini ve adliye
mahkemelerini baglar.” . Bu durum yasa ile diizenlendiginden hakimlerin
bagimsizligini zedeleyen bir durum olusturmazlar. Hakimin oniine gelen olayda
uygulanmasi gereken norm ¢ok agik ise hakimin yorum yoluna bagvurmasina gerek

bulunmamaktadir.

3.3.1.7.1.3. Doktrin Yorumu

Hukukgularin yaptigi yorum olup somut olayla bagh kalmaksizin yapilan
yorumdur'”?. Bir hukuk kuralimin bilim adamlari, hukukgular tarafindan
yorumlanmasina bilimsel yorum denir. Baska bir deyisle, resmi yorumdan
ayirmak i¢in Ozel yorum denildigi gibi, bilimsel ictihat, doktrin adi da
verilmektedir'”. Yargi yorumunun aksine genellikle olay dolayisiyla yapilmayan
bu ¢esit yorumu, hukukgular, bilim adamlar1t mevzuatin daha iyi anlasgilmasini ve
uygulanmasini saglamak icin, cesitli ihtimalleri diisiinerek gerceklestirirler. Ozel

calisma Uriinii olmas1 dolayisiyla resmi makamlari, mahkemeleri baglamayan bu

"2 Demirtas 124.
'3 Artuk/Gokeen/Yenidiinya 195.
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tir yorum, s6z konusu mercilere yol gosterici, aydinlatici, yardimci bir rol

174
oynar .

Bilim adamlar1 genellikle incelemelerini belli bir olayla bagli olmadan
yaptiklarindan, fikirleri objektif ve tarafsiz bir nitelik tagir. Ayrica onlar bir konuyu
incelerken hakim veya savcilar gibi, meseleyi belli bir siirede sonuglandirmak
ylikiimliiliigiinde de bulunmadiklarindan daha titiz ¢alismak olanagina sahiptirler.
Nitekim doktrin yorumunu yapanin tatbikatta ¢ikabilecek meselelerden haberi
olmadigindan soyut diisiinmesine, goriislerinin sonuglarini dikkate almamasina
mukabil uygulayicilar verecekleri kararla karsilarindaki insani, onun ailesini
etkileyebileceklerinden daha dikkatlice diisinmek ve davranmak zorundadirlar.
Ikinci bir sakinca da her bilim adammin olasiliklar1 kendine &zgii bir sistem iginde
incelemesinden ve dolayisiyla kanunun sistematigi gibi tekdiize olmayan bu sistem
farkliliklarinin - degisik yorumlarin ortaya ¢ikarmasindan kaynaklanir. Oysaki
uygulamacilar ger¢ek hayatla karsi karsiya kaldiklarindan onlerindeki olay1 en iyi
bigimde karara baglamak durumunda olup, ona gore davranirlar. Ornegin,
kovusturmasi sikdyete bagli suclarda, bazi bilim adamlar1 sikdyet miiessesesini
maddi hukuka, digerleri usul hukukuna ait sayarlar. Bu kurumun maddi hukuk veya
usul hukukunda yer almasi bizi degisik sonucglara gotiiriir. Sikdyetin maddi hukuk
miiessesesi olarak kabulii halinde zaman bakimindan uygulamada aleyhe geriye
yiirlimezlik ilkesi gecerli olurken, usul hukuku miiessesesi olarak kabulii halindeyse
sanigin aleyhine ya da lehine olup olmamasina bakilmaksizin derhal uygulama ilkesi

gecerli olur'”.

3.3.1.7.2. Maddi Bakimdan Yorum

Maddi bakimdan yorum yontemleri doktrinde genellikle amagei, daraltici,

genisletici yorum olarak ayrilmaktadir. Buna sonuglarina gore yapilan ayirimda

denebilir'’®.

1" Artuk/Gokeen/Yenidiinya 195.
'3 Artuk/Gokeen/Y enidiinya 196.
17¢ Toroslu 55.
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3.3.1.7.2.1. Bildirici Yorum

Anlam1 belirli olmayan veya birden fazla anlama gelebilen bir kanun
metninin asil anlamin1 gostermek i¢in yapilan yoruma bildirici yorum denir. Bu
bakimdan kanun metninin yeterli derecede agik olmamasi halinde miiracaat edilen

yorum bildirici yorumdur'”’.

3.3.1.7.2.2. Amacgct Yorum

Amagcc (teleojik) yorum, kanunun amacini ortaya koyabilmek i¢in yapilan
yorumdur. Bu yorumda 6nemli olan, kanunun ibaresine siki sikiya bagl kalmadan,
normu koyan kanun koyucunun iradesinin arastirilmasidir. Yoruma egemen olan
ilke, kuralin s6ziine ve metnine baglh kalarak normun anlamini arastirmaktir.
Ornegin, TCK m. 82/1-d bendinde iist soy alt soydan birine kars1 islenmesi,
agirlastirilmis miiebbet hapis cezasini gerektiren neden olarak diizenlenmistir. Simdi
burada iist soy alt soy anlamini, kanun koyucu fiili anlamda kullandigindan, gayri

resmi olarak dogan cocuklari da kapsar sekilde anlamak gerekir'’®.

Amacct yorumda, kanunun anlamini ortaya koymak i¢in kanun koyucunun
iradesinin mi(subjektif teori), yoksa kanunun iradesinin mi(objektif teori) esas
alimacagr konusu tartigmalidir. Subjektif teoriye gore, arastirilmasi gereken,
kanunkoyucunun kanun yaparken neyi istedigidir. Objektif teori ise, yasama
isleminin sona ermesi ile kanunun bagimsiz bir varlik kazandigi, kanunun amacinin
saptanmasinda arastirilmasit gereken noktanin kanun metninin igerigi ve objektif
iradesi oldugunu kabul eder. Objektif ve subjektif teoriyi birlestiren karma teori ise
kanunkoyucunun kanunda ortiilii bicimde de olsa ifade edilmis olan iradesine sadik
kalinmas1 gereklidir. Ancak bunun i¢in adalet endisesi, kosullarin gelisip degismesi
ve aradan ge¢en zaman gibi unsurlarin gegmisteki deger yargisini eskitmemis olmasi

gerekir. Aslinda genisletici yorum bundan ¢ikmaktadir'”.

"7 Artuk 197.
'8 Demirtas 124.
' Demirtas 125.
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Amagsal metot, kanunun lafzinin, yorumcunun asamayacagi bir sinir
olusturdugunu kabul etmekle birlikte, normun amacina daha biiyiik bir 6nem verir.
Bu metot, yorumcuyu, bir yandan normun temelini olusturan ve yine norm
tarafindan diizenlenen sosyal fiili gz Oniine almaya, diger yandan da belli bir
yorumun sonuglarindan yorumlanan hiikmiin amacina uygun diismeyenleri
reddetmek icin bu sonuglar1 géz dniine almaya sevkeder. S6z konusu metoda gore
yorumcunun faaliyeti, hukukun bi¢imsel yonii ile sinirli olmayip, ayn1 zamanda
hukukun ickin mahiyetine de niifuz etmeye ve hukukun gereklerini karsilamaya

caligir™.

Hukuk kurallarinin yorumlanmasi, onun amacina uygun olarak agiklanmasi
oldugundan, yorumun amacgg¢1 olmasi gerektigi agiktir, bu nedenle amaca ydnelik
yorum, belirli bir hukuk kuralinin onun meydana getirdigi ana gore degil, uygulandigi
zamana gore anlagilmasi gerektigi yorumdur. Giiniimiizde hakim anlayis amagsal
metodu benimsemistir. Nitekim aracin amaca tabi olmas1 gerektigine ve asil onemli

olan irade olduguna gére igerik bigime, diisiince 1afza galip gelmelidir'®'.

3.3.1.7.2.3. Diizeltici Yorum

Yanlis veya isabetsiz oldugu diisiiniilen bir hukuk kuralinin, anlam ve kapsaminin
diizeltilerek uygulanmasidir'®®. Kanunilik ilkesi geregince ceza hukukunda diizeltici
yorum ancak kanundaki maddi hatalarin giderilmesi i¢in kullamilabilir. Mehaz Kanunun
gevirisi sirasinda agik tercime hatalari, maddi hata olarak nitelendirilebilir. Bunun disinda
hakim bir takim sosyal degisiklikleri, hissiyatin1 dikkate alarak bir ceza hukuku

normunu uygulamaktan kaginip, diizeltmege calisamaz.

Ceza hukukunda hakim, kanunlar1 sosyal zorunluluk ve ihtiyaglara uygun
olarak uygular; fakat bunlari, acitma duygular1 ve sosyal hissi esas aldigini ileri
stirerek diizeltmege kalkisamaz; bu itibarla diizeltici yorum Ceza hukukunda caiz
degildir. Tiirk Yargitay’inin, Ceza Kanununun 94. maddesindeki a¢ikliga ragmen,

cezast ertelenen bir kimsenin deneme siiresi i¢inde yeni bir su¢ islemesi halinde

180 Toroslu 60.
B! Toroslu 61.
132 Toroslu 61.
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tekerriir hiikiimlerinin uygulanamayacagina dair i¢tihadi diizeltici maksada yonelik

yoruma bir érnek teskil edebilir'™.

3.3.1.7.2.4. Daraltict Yorum

Bazen kanun metninde kullanilan sozler ifade edilmek istenen anlami asar, bu
durumda agiklayict mahiyette bir yorum, bu sozleri ger¢ek anlamina indirgemekle yani

daraltmakla miimkiin olur.

Gergekten lafzi yasa koyucunun kastettigi anlami asan bir kanun metninin
daraltic1 yoruma tabi tutulmasi gerekir. Ornegin, ETCK.nun 492. maddesinin 9 uncu
bendi hirsizligin "meskun bir hanenin dogrudan dogruya miistemilatindan olan veya
duvarla ¢evrilmig bulunan yerlerindeki hayvan hakkinda" islenmesi halinde cezanin
artirilacagini 6ngérmekteydi. Maddede gecen “hayvan” sozciigli zooloji anlaminda
tek hiicrelilerden omurgalilara kadar ¢ok genis bir yelpazeyi kapsamina almaktaydi.
Halbuki kanun koyucu bu hiikkme yer verirken tarim iiretiminde ise yarayan hayvanlari
korumak istemisti. Tarimla ilgili olmayan bazi hayvanlarin 6rnegin kedi, kopek,
kaplumbaga calinmasi halinde, agirlatici neden tatbik olunmamakta, daraltict yorum
uyarinca "hayvan" kelimesi sadece tarimda ise yarayan cinslerle sinirlanmaktaydi.
Nitekim YTCK m 142/2 (g) bu konudaki tereddiitleri gidererek hirsizligm; barmak
yerlerinde, siiriide veya acik yerlerde bulunan biiylik veya kiiciikbas hayvan hakkinda
islenmesini agirlatict sebep saymistir. Ayni sekilde, TCK'nin 96 nci maddesinde
"eziyet" sugu diizenlenmistir. Bu fiile verilen anlam, eziyet teriminin giinliik dildeki

genis icerigi degil, TCK.m.94 ¢ercevesinde iskence teskil eden eylemlerdir'®.

Ceza hukukunda daraltic1 yorum yapilmasi ve bdylece ceza sorumlulugunun
genigletmemesi gerektigi ileri siiriilse de 6nemli olan dar degil, dogru yorum
yapmaktir. Gergekten yorumda amag, yasanin anlamini dogru bir sekilde vermeye

calismaktir'™®.

183 Dénmezer/Erman 187.
184 Artuk/Gokgen/Yenidiinya 199.
185 Ozbek 191.
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3.3.1.7.2.5. Genisletici Yorum

Kanunkoyucunun kullandig1 kelimelerin anlatilmak istenilen amaci tamamen
ve biitlinii ile ifade eder seklinde kaleme alinmadigi hallerde, ibareleri, olaylar1 kapsar
sekilde anlamaga imkin veren yorum bicimidir'*®. Kanun metninde kullanilan
sozler yasakoyucunun kastettigi anlamdan daha dar ise yapilan yoruma genisletici
yorum denir. Metnin yazilist yasa koyucunun iradesine lafiz ya da igerik
bakimindan uymuyorsa genisletici yoruma basvurulur. Boylece hiikiim amaca

uygun olarak genis yorumlanr'®’,

Ceza hukukunda en ¢ok tartisilan yorum ¢esidi budur; gergekten sucta kanunilik
prensipinin korumak istedigi yazarlar karsisinda bu yorum seklinin mesrulugu
tizerinde hakli olarak durulabilir. Gergekten, bir kisim yazarlara gore, genisletici
yorum sekli tehlike yaratir. Genisletici yoruma yonelen itirazlar, genel olarak bu
yorum bi¢iminin kiyas ile karistirilmasindan dogmakladir. Yoksa bir ceza metnine
esasen tagimakta bulundugu genisligi vererek, metni anlamis bulunmanin kisi
ozgiirliiklerini sinirlayict bir yani yoktur. Gergekten genisletici yorum halinde sz
konusu faaliyet, metin bakimindan kanunkoyucunun gercek iradesini meydana
cikarmaktir. Bu itibarla genisletici yorum halinde hareket noktasi da kanunun
metnidir. Oysa kiyas halinde, yeni bir hukuk kural1 yaratilmaktadir. Genisletici yorum
halinde, yorumcu kanunkoyucunun iradesiyle baghdir; kiyas halinde ise
kanunkoyucunun agiklamadigi irade kesfedilmektedir; bu sebeple, genisletici yorum
kanunkoyucunun gercek iradesine dayanir ve metinlere aykir1 olamaz. Genisletici
yorum, yukarida agiklanan esaslar i¢inde kalmak sartiyla, caizdir ve Ceza hukukunda
da uygulanmak gerekir. Yazarlar ve c¢esitli kararlar1 ile Yargitay genisletici yoruma

ait uygulama drnekleri vermektedirler'®®,

Mesela ETCK 521. maddesine gore baskasinin hayvanini 6ldiirmek veya ige
yaramayacak hale koymak su¢ sayilmis ve aynt maddenin son fikrasinda tarla ve
arazisine kus veya kiimes hayvanlar1 girmis olan kisinin bunlari, zarar verirken

oldiirmesi halinde, cezaen sorumlu olmayacagi agiklanmistir; boylece sadece kus ve

186 Erman/Donmezer 184.
187 Ozbek 191.
38 Donmezer/Erman 185.
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kiimes hayvanlarinin zarar verirken oOldiiriilmeleri halinde failin cezadan muaf
olacagi kurali konulmustur. Su halde kanunkoyucunun bir sugun en agir sekli i¢in
kabul ettigi bir cezasizlik sebebini, daha az vVAIHM sekiller i¢in benimsememis
bulunacagi kabul olunamayacagindan séz konusu hiikiim genisletici yorum yoluyla
diger hallerde de uygulanmak gerekir. Yine ETCK 461. maddesinde bir eve
merdiven kurmak, duvar delmek veya kapi kirmak suretiyle hirsizlik etmek iizere
girildigi takdirde, saldirgana karsi koyan ve miiessir fiil veya adam 6ldiirme su¢unu
isleyen kimseler, maddenin gosterdigi diger sartlarin  varligi  halinde,
cezalandirilmazlar. Eve girmenin sekilleri maddede teker teker gosterilmistir. Boyle
oldugu halde, bir olayda catidan girip pencereyi kirmis ve bdylece maddenin
gosterdigi girme sekillerinden herhangi birini yapmamis bulunan kisiye karsi,
maddede yazili fiilleri isleyen kimse cezadan muaf tutulmustur. Gerekge olmak
tizere maddede gosterilen binaya giris tarzlarinin misal kabilinden bulundugu
aciklanmistir. Ayn1 zamanda Yiiksek Mahkeme maddenin uygulanmasi bakimindan
¢adir duvara benzetmistir'®. Ormegin, TCK'nun 243 iincii maddesinde yer alan
"bilisim sistemine yetkisiz erigim sucu", teknolojik gelismelere paralel olarak sadece
bilgisayarlar iizerinde degil, bilgisayar olarak nitelendirilmemesine ragmen veri
iletisimi sagladig1 icin bilisim alanma dahil unsurlardan sayilmasi gereken diger
elektronik, manyetik, mekanik araglar (6rnegin, WAP uyumlu, girilen verileri,
saklayabilen, isleyebilen, aktarabilen cep telefonlar: ile iizerindeki WEB paneli
sayesinde aga baglanip veri aktarimi yapabilen elektronik ev aletleri) veyahut bunlari

veri iletisimi icin birbirine baglayan soyut veya somut aglar iizerinde islenebilir'*°.

YTCK 2. maddesinin 3. fikrasinin 2. ciimlesi "Su¢ ve ceza igeren hiikiimler,
kiyasa yol agacak bi¢imde genis yorumlanamaz" hiikmiinii getirmektedir. Bu hiikiim
Fransiz CK'da bulunan ceza kanunlar1 dar yorumlanir seklindeki kurala benzerdir.
Bu diizenlemenin gelistirmeci ve genisletici yorum olanaklarini sinirlandiracagi ve
Tiirk Ceza Hukukunun geligsmesini engelleyici sonuglar doguracagi sdylenmektedir.
Oncelikle diizenlemenin genisletici yorumu tiimiiyle yasaklamadigi, sadece kisaya
yol agacak bicimde basvurulmamasi gerektiginin irade edildigi vurgulanmahdir. Ote
yandan bu hiikiim uygulamaya gereksiz, bir miidahale de olusturacaktir. Zira bugiin

bu alanda artik yerlesmis bir uygulama vardir. Kaldi ki, yasanin ifadesi de

189 Dénmezer/Erman 186.
90 Artuk 199.
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celigkilidir. Zira gercekten bir hiikiim kiyasa yol agacak bi¢cimde genis
yorumlandiginda zaten ortada yorum degil, kiyas bulunur. Ote yandan, yasa "sug ve
ceza igeren" hiikiimlerden s6z etmektedir. Ceza kanununun genigletici hiikiimleri
icinde yer alan bazi hiikiimler 6rnegin, tesebbiis, istirak, suglarin igtimaina iligkin
hiikiimler su¢ ve ceza icermemektedir. O halde bu tiir hiikiimlerin kiyasa yol agacak
bicimde genis yorumlanabilecegi sdylenebilir. Bu yoniiyle hiikkmiin ifadesinin gézden

gegirilmesinde fayda vardir™".

3.3.2. Yoruma iligkin Yargitay Uygulamalari

Yargitay uygulamalarinda ceza yasalari yorumlanirken genellik, esitlik,
adalet duygularina aykiri olmama, mahkeme kararlarinin adalete uygun olmasi
gerektigi, ceza yasalarinin sistematigi ve biitlinliigli seklinde belirledigi ilkelerini

yogun olarak kullanmaktadir.

Yargitay 06.04.1990 giin ve 2/3 sayili IBK telefona saplama yapilarak
yapilan konusmanin, genisletici yorum yapildifinda ETCK.nun 491 inci
maddesinin ilk fikrasina uygun oldugunu belirtmistir'**. Gergekten de Yargitay bu
uygulamasi ile yorum degil, genisletici yorum ile kiyas1 birbirine karigtirarak kiyas
yapmistir. Yapmis oldugu uygulama magdurun hakkini korumaya, toplum
tarafindan kinanan bir davranisin cezasiz kalmamasini saglamaya yoneliktir. Kiyas
yoluyla su¢ ve cezada kanunilik ilkesi ihlal edildiginden, 1991 yilinda 3756 s.
Kanunla, 765 s. TCK’nun 491. maddesine birinci fikrasindan sonra gelmek iizere
“ekonomik bir deger tasiyan her tiirli enerji de tasinabilir mal sayilir.” hiikmiinii

getirerek tartismalari sona erdirmistir.

Y.C.G.K. ETCK zamaninda 47inci maddesinde yer alan “diger cezalar {igte
birden yariya kadar indirilir” seklindeki ibaresini uygularken en fazla yar1 oranda
indirim yapilmasi, miiebbet hapis ve idam cezas1 kaldirilmadan once idam
cezalarinda uygulama yapilirken sanik aleyhine sonu¢ dogurmaktadir. Bazi yasa

hiikiimlerinin uygulamada celiskilere ve aksakliklara neden oldugunun goriilmesi,

1 Ozbek 191.
192 Bakici 18.
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yasalarla ongoriilen oranlarin yargisal icgtihatlarla degistirilmesine mazeret olarak
gosterilemez. Bu tiir aksakliklarin yalnizca yasa yoluyla giderilebilecegini, ancak
hakimin uygulama yaparken bent ve yasa hiikiimlerini gz oniinde bulundurarak
denge saglamaya 0zen gostermelidir diyerek cezanin 1/3’e indirilecegi seklinde
uygulamaya olanak bulunmadigini agiklamistir (24.12.1979 giin ve 530/593 sayili
karar1). Daha sonraki (22.06.1981 giin 172/249; 14.10.1985 giin 276/521,
30.12.1985 giin 239/670; 04.05.1992 giin 118/140) kararlarinda bu goriisiinden
donerek maddenin son fikrasinda belirtilen oranlar indirme oranlar1 degil,
hiikmedilecek sonug cezayi belirleyen oranlardir. Sistematik yorumla madde metni
boyle kabul edilmedigi takdirde 448 maddesine 47 inci maddenin uygulanmasinda
12 ile 16 sene, 450 inci maddede nitelikli adam oldirmelerde 47 inci madde
uygulandiginda 10 ile 15 sene arasinda ceza tayin edilecektir. Bu halde kasten
adam oOldiirme sucunu isleyen kisiye 47 inci madde uygulandiginda oliim veya
Oliinceye kadar hapis cezasini gerektiren sug failine verilecek cezadan daha agir
ceza verilmesini gerektirecektir ki boyle bir uygulama hukuk mantigina, adalet ve
nesafet kurallarina tamamen aykiridir. Bdylece 47 inci maddedeki indirim orani en
az 1/2, en ¢ok 2/3 olarak anlasilmalidir, bu sekilde adaletsizlik giderilmelidir

seklinde karar vermistir'”".

Y.C.G.K 23.09.1985 giin 177/474 ve 17.1.1986 giin 338/520 sayil1 kararinda
da 450 inci maddesi ile birlikte 51 inci madde uygulandiginda ortaya cikan
adaletsizligin giderilmesi i¢cin 59 uncu madeninde uygulanmasi gerektigine karar

vermistir' .

ETCK 430 uncu maddenin ikinci fikrasinda riza ile kacirip alikoyma sugu
diizenlenmigtir. Y.C.G.K. fail tarafindan kacirilan kisiye kars1 herhangi cinsel bir
davranigta bulunmadan serbest birakildiginda 432 inci madde uygulanacak ve bu
sekilde failin gorecegi ceza cebir siddet ile kiz kagiran kisinin cezasi ile esit hale
gelecektir. Bu adaletsizligi gidermek icin 432 inci madde uygulamasi yapilmasi

halinde 59 uncu maddenin de uygulanmasi gerektigine hitkkmetmistir'*”.

193 Bakicr 19.
194 Bakic1 20.
195 Bakici 20.
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Yargitay IBK’da yorum, yasalarin uygulanmasinda tabii ve zorunlu bir fikri
faaliyettir. Adaletsizligi daraltici ve diizeltici yorumla gidermek, uygulamacinin
basta gelen gorevlerindendir. Yorum yapilirken birden fazla yorum yapiliyorsa lehe
olan yorum yeglenmeli, kabul edilmelidir. Ceza yasasinin biitliinliigii ve sistematigi
icerisinde degerlendirme yapilarak, 3679 sayili yasa ile ETCK 20 maddesinin 3.
fikrasinda yapilan degisiklik sonucu gecici olarak kamu hizmetlerinden yasaklama
cezasinin st smirinin ii¢ y1l olarak belirlenmesi karsisinda ayni yasanin 31 inci
maddesinde yer alan gecici olarak kamu hizmetlerinden yasaklama cezasinin da {ist
siirinin Ui¢ yila indirildigine karar vermistir( 30.06.1995 giin ve 1993/1 esas, 1995/1

karar sayil).

3.3.3. AIHM Yorum Yontemleri

AIHM dogrudan dogruya sozlesmedeki haklar cercevesinde verdigi

kararlardan yorum yontemleri ¢ikarilmaktadir.

Mahkeme sozlesmede yer alan haklar1 yorumlarken bir tiir yorumlama ilkeleri
olusturmustur. Bunlar iki katogoride toplanabilir. Birincisi sdzlesmeyi genisletici
anlamda genisletici anlayislara iliskin genisletici yonde ilkelerin ortaya konulmasi,
ikincisi ise genisletici anlayist belli bir dengede tutma kaygist yani
ilimlastirici(moderator), dengeleyici ilkeler denebilir. Genisletici yorumda ikiye
ayrilmaktadir. Bunlardan birincisi s6zlesmeyi siirekli zorlayan onu agmaya calisan
yontem; ikincisi ise sozlesmeyi zorlayici sekilde daha ¢ok evrimci sekilde hareket
eden evrimci yorum sistemdir. Mahkemenin yorum amaci sdzlesmeyi daha etkin

kilmaktir. Ciinkii ATHS uygulandig alan ve kisi sayis1 oldukga artmistir'*°.

Bu genisletici yorum cergevesinde 6zellikle ilerlemeci yaklagim, Sozlesmeyi
ileriye gotiirmeyi hedefleyen ilkelerden biri, baglicasi "hukukun tstiinliigii kuralt”
olmustur. Iste bu cergevede “hukukun iistiinliigii kavram1” aslinda Mahkemeye "bu
S6zlesme Avrupa Kamu Hukuku diizenini saglayan bir metindir" dedirten bir kavram

olmustur. 1976'da verdigi Golder Kararindan itibaren bunu kullanmaya baglamigtir

"% ibrAIHM Kabaoglu, AIHM nin Yorum Yéntemleri. (Ankara: Ankara Barosu insan Haklart
Hukuku Yayinlari, 2006. (09.12.2005 tarihli konferans.)) 312.

88



ve nihayet daha sonraki kararlarinda 1990'lh yillarda bununla yetinmeksizin bir tiir
bunu, Insan Haklar1 Avrupa Anayasasi seklinde kullanmistir. Dolayisiyla bu metin,
Insan Haklar1 Avrupa Anayasasi'dir. Sézlesmenin baslangi¢c kisminda yer alan ve bu
tiir yorumda ayricalikli ilke olarak kullanilan hukukun tstlinliigii kavramini devlet
igerisinde kullandigimiz hukuk devletinin bir ulusal iistii alanda karsiligi olarak
diisiinebilir, ¢linkii burada artik devlet yok, devleti de denetleyen bir mekanizma s6z
konusudur. Evet, boylece Avrupa Kamu Diizeni araci ile anayasal enstriimanin

bekeiligi iist iiste gelmis olmaktadir'®’,

Ikincisi sozlesmede gecen kavramlara ozerk anlamlar yiiklemeye
calisiimaktadir. Ciinkii s6zlesmede magdur, zarar goren, mahkimiyet, 6zgiirliikten
alikoymak, hiikiimet dis1 kuruluslar, serserilige kadar bir¢ok kavram bulunmaktadir.
Bunlar Alman hukukuna m1? Fransiz hukukuna m1? Yoksa Tiirk Hukukuna gére mi
yorumlanacak? Mahkeme bunlara 6zerk anlam kazandirarak Avrupai tarzda yorum
getirme yoluna gitmistir. Bu agidan 6zerk kavramlar konsepti, anlayisi oldukca

onemlidir®®.

Mahkeme sozlesmenin 14 maddesinde yer alan esitlik ilkesi ve ayrimecilik
yasagmi genis bir sekilde yorumlamaktadir. Ornegin yeni sayilan bir kararinda
"Thlimennos", (06 Nisan 2000 tarihli) farklt konumda olanlara esit kural uygulamak
nedeniyle devleti mahkum etmistir. Esitlik ilkesi, esitlik, benzer durumda olan, esit
durumda olanlara benzer yada esit kurali uygulamaktir yoksa farkli durumda olanlara
esit kural uygulamak anlamina gelmedigini belirtmistir. Farkli durumda olanlara esit
kural uygulandig: i¢in S6zlesmenin 14. maddesinin ihlal edilmis oldugu sonucuna
varmistir>®. Bu anlamda ayricilik yasagi bagimsiz bir ilke olmayip, S6zlesmenin ve
ek protokollerin diger hiikiimleri ile birlikte yorumlanmalidir. Iddia edilen yasagin
mutlaka sozlesme ve ek protollerde yer alan bir hakka iliskin olmali, ilgili oldugu

hakkinda ihlal edilmis olmasi gerekmezzoo.

Ileri yorum yéntemi ile bir dérdiincii kural olumlu yiikiimliiliikler kavramidir.

Bu kavram s6zlesmenin yapisini degistirmektedir. Yani klasik insan haklarma bakis

7 Kabaoglu 312 v.d.

1% Kabaoglu 312 v.d.

199 Kabaoglu 311-350.

200 Tezcan/Erdem/Sancaktar 316.

89



acisin1  degistirmistir. Avrupa Kamu Diizeninin ger¢eklesmesi, bu Sozlesmede
taninan haklarin uygulamaya konmasi, bunlara saygi duyulmasi, ihlal edilmemesi
devletin kagcinma yiikiimliliigii dedigi, kendisinin miidahale etmemesi bi¢ciminde bir
anlayisla degil, tam tersine miidahale etmesi yani kaginma yerine olumlu bir tavir
koymasiyla, miimkiindiir. Baz1 maddelerde o6zellikle 5. ve 6. maddelerde acikca
olumlu yiikiimliilik 6ngoriilmiis olan hususlar var, mesela avukattan yararlanma
hakki gibi, adli yardim gérme hakki gibi, tercimandan yararlanma hakk: gibi, bunlar
acitk olumlu yiikiimliiliiklerdir. "Oneryildiz Kararinda" (meshur Umraniye
Copliigiinde, gayri mesru bicimde, yasal olmayan bir bicimde yasamaktadir.) AIHM
devlet olarak orada mukim olan oturan kisilerin karst karsiya bulunduklar

tehlikelerden onlar1 haberdar etme yiikiimliiliigiinde oldugunu belirtmistir®®.

Bazi ihlallerin mevzuattaki bosluklardan kaynaklandigi vakidir. Bagka bir
deyisle devlet pozitif ylikiimliiliigiinii yerine getirmemis, yani Sozlesmedeki hak ve
yiikiimliiliiklerden bireyin yararlanmasini saglayamamistir. Bu durumda devletin
mevzuat bosluklarini doldurarak, hem mahkemenin ihlal kararin1 yerine getirecek
hem de benzer konularda tekrar bir ihlal yasanmamasi kendisine diisen olumlu

yiikiimliiliigii yerine getirerek mevzuat bosluklarini doldurmas: gerekir®?.

AIHS’de maddelerinin 1. fikralarinda, genellikle, 1. bentleri ilke olarak
"ozgiirliik ilkesi"ni koymakta, 2. bent, fikra ya da paragraf ise "sinirlama ilkesini"
getirmektedir. Sinirlamalart elden geldigince dar yorumlamaktadir. Boylece 6zgiirliik
ilkesi asil olduguna gore ikincisi veya sinirlamay1 devletlerin nasil uyguladigini,
yorumladigini daha siki denetlemeye tabi tutmaktadir. Devletlerin bu kurallara uyma

yiikimliiliigii vardir.

3.4. Orf ve Adete dayanarak Su¢ ve Ceza Yaratilmasi Yasagi(lex Scripta)

Ceza hukukunda su¢ ve ceza ancak kanunla ongoriilebilecegi icin, orf ve

adete dayanarak bir fiilin su¢ sayilmasi veya sug¢ karsilig1 uygulanacak yaptirimin 6rf

2 Kabaoglu 311-350
292 Goziiboyiik/Golciiklii 127-128.
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ve adete gore tayini miimkiin degildir®.

Kaynaklar teorisinde kendine 6zgii bir yer isgal eden 6rf ve adetin varligi
i¢in, belirli bir davranisin araliksiz tekrari, yani bu konuda siirekli ve yeknesak bir
uygulama yeterli degildir. Boyle bir uygulamaya, bunun hukuken zorunlu oldugu
yolunda bir inancin da eklenmesi gerekir. Uzun zaman tekrar edilen belirli bir
davranisin hukuki bir emir olarak kabul edilmesini saglayan bu manevi unsur

olmaksizin gercek anlamda bir 6rf ve adetten s6z edilemez™™ .

Bazilarina gore orf ve adet hukukun otonom (bagimsiz) bir kaynagidir. Buna
karsilik cogunluk, giiniimiizde, 6rf ve adetin sadece kanunun atifta bulunarak bunu
hukuk diizenine dahil ettigi hallerde normatif bir etkiye sahip olabilecegini
savunmaktadirlar. Hukukun kaynaklar1 bakimindan diger dallar yoniinden oldukga
onemli ise de, ayni seyi ceza hukuku yoniinden sdylemek zordur. Doktrin ile
uygulama Orf ve adetin yeni su¢ ve ceza Ongdren normlar yaratamayacagi
konusunda goriis birligi halindedir. Yani orf ve adet yeni sug sekilleri ortaya
koyamaz. Ciinkii Anayasanin 38. ve YTCK 2. maddesi yasal engel mevcuttur. Ayni

siirlamalar1 cezalar bakimindan sdylemek yanlis olmaz.

Orf ve adetin yasal bir hiikmii ortadan kaldirabilecegi de genellikle kabul
edilmemektedir. Nitekim boyle bir 6rf ve adet sadece savci veya yargiglarin bazi
suclar1 takip etmek ve bu suglarin faillerine ceza vermek konusundaki
hareketsizliginden dogabilir. Ancak bu tir bir hareketsizlik yasal bir kural
gegersiz kilamaz. Cilinkii hukuk diizeninin genel bir kurali geregi kanunun
zorunlu olma giiclinii ortadan kaldirmak yetkisi, sadece yine kanunu koyan giice
aittir. Her ne kadar bazen bir kanuna uymama egiliminin yerleserek orf ve adet
haline geldiginde kanunun terkedilmesinden s6z edilebilecegi ve bodyle

bir terketmenin kanunun fiill yiriirliigiinii yok edecegi ileri siiriilmiis ise de, bu

203 Oztiirk/Erdem 45.
204 Toroslu 44.
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diisinceyi savunanlar bile s6z konusu durumun kanunun hukuki yiirirligiini

ortadan kaldirmadigin kabul etmektedirler®®.

Buna karsilik kanunun koydugu kurallar1 tamamlamak i¢in dogan orf ve
adetin, sanigin aleyhine olmamasi ve dolayisiyla TCK. nun 2. maddesine aykiri
sonuclar igermemesi sartiyla, hukuki bir etkiye sahip oldugunu kabul etmek
gerekir. Bu itibarla 6rf ve adet vasitasiyla yeni hukuka uygunluk nedenleri ve
kusurlulugu ortadan kaldiran nedenler dogabilir’®®. Yargitay 2. CD. 11.07.2002-
788-13862 sayili kararinda 6zetle “sanigin mutfakta yemek yapmakla mesgul iken
bir yaslarinda olan 6lenin emekleyerek kapidan ¢ikip, merdiven yaninda bulunan
kovanin i¢ine bas asag1 diiserek bogulmasi seklinde gergeklesen olayda; dort ¢ocuk
annesi olup hepsinin bakimi ile ev iglerini tek basina yerine getirme durumunda
olan sami@in i¢inde bulundugu yasam kosullari, sosyal c¢evre faktorii nazara
alindiginda meydana gelen Olim olayr nedeniyle kendisine kusur izafe
edilemeyecegi...”” kanaatine varmustir. Gergekten de yargic samigin olayda
kusurlu davranip davranmadigi, yasadigi ¢evrenin kosullari, eylemin gerceklesme
bicimi ve agirligi, egitim diizeyi, sosyal etkenleri ve bu konudaki 6rf ve adet
kurallarin1 nazara alarak sugun olusup olusmayacagina, olusacaksa alt sinirdan

uzaklasip uzaklagsmayacagini belirleyecektir.

Ote yandan 6rf ve adetin hukuk kaynagi oldugu diger hukuk dallarina agik
veya Ortiilli bicimde atif yapan bazi ceza hiikiimleri yoniinden de 6rf ve adet belirli
bir etkiye sahiptir. Nihayet doktrin, ceza kanunlarinin yorumu ydniinden orf ve
adete biiyiikk 6nem vermektedir. Ozellikle ¢esitli sosyal ortamlarda degisik
bicimlerde degerlendirilen ve esnek, yani gesitli yorumlara elverigli olan fiiller
yoniinden durum bdyledir. Ornegin kanunun sereften, sayginliktan (haysiyetten),

208

genel ahlak ve adaptan s6z ettigi durumlarda oldugu gibi®". Bazen Yargitay

uygulamalarinin da bu kavramlar1 belirlerken genis hareket ettigi asikardir.

295 Toroslu 45.
2% Toroslu 45.
27 Haydar Erol, ictihatli Tiirk Ceza Kanunu. (Ankara: 2003) 1167.
% Toroslu 46.
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Yargitay 11.C.D. kirsal kesim kosullarina gore, kalasin tekrar yerine
konulmak iizere alindiginin anlasilmasina ve hiikiim gerekgesine gore hirsizlik
sugunun olusmadigina karar vermistir ( 20.04.2000 1362/1515)*”. Gergekten de
kirsal yasamda aile iligkilerinin daha sicak oldugu, insanlarin birbirlerini
tanidiklarindan anlik ihtiyaclar1 karsilamak {izere aldiklar1i tarim esyalarii geri
birakmada hirsizlik kastinin olmadigina karar vermektedir. Yargitay bu olayi

yorumlarken kirsal kesimde gecerli olan 6rf ve adet kurallarindan hareket etmektedir.

3.5. Idarenin Su¢ Yaratamayacag

Baz1 yazarlar tarafindan idarenin tiiziik, yonetmelik gibi diizenleyici
islemlerin de maddi bakimdan bir tiir kanun oldugu ileri siiriilerek idarenin bu
islemlerle suc yaratabilecegi iddia edilmis; mevcut fiili durum, yani uygulamada
idarenin diizenleyici islemlerle sug yaratabiliyor olmasi; Italya, Fransa gibi bazi
tilkelerde idarenin belli kosullarla, bdyle bir yetkisinin bulundugunun kabul edilmesi;
boyle bir yetkisi bulunmadiginda idarenin islem yapamayacagi; ihtiya¢larinin
mabhalli oldugu parlamentonun bunu her zaman iyi degerlendiremeyebilecegi; kanun
yapmanin uzun siirdiigli, parlamentonun yavas ¢alistigi, oysa idarenin sorunlara
stiratle miidahale edip ¢oOziimler bulmak zorunda oldugu, gerekce olarak ileri

stiriilmiigtiir*'”.

Anayasanin 91. maddesi geregince TBMM, Bakanlar Kuruluna KHK ¢ikarma
yetkisi  verebilir. Ancak temel hak ve Ozgiirlikler ancak yasa ile
diizenlenebileceginden, Anayasanin 38. maddesi de nazara alindiginda sug¢ ve
cezalarin idarenin diizenleyici islemleri ile diizenlenemeyecegi agiktir. Anayasanin
115. maddesinde Bakanlar Kuruluna tiizilk ¢ikarma yetkisi vermistir. Tiiziikler
kanunlarda diizenlenmeyen konular1 diizenleyemezler. Tiziikler ve yonetmelikler
kanunlarin ~ uygulanmasi  gosteren  diizenlemelerdir.  Bunlarla  kanunlarda

Ongoriilmeyen sug ve cezalar ihdas edilemez.

299 Safak 32
20 Oztiirk/Erdem 45.
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Anayasa Mahkemesi 28.03.1963 giin ve 4/71 sayili kararinda, “yasama
organi, herhangi bir sahayr Anayasa’ya uygun olmasi sart1 ile diizenleyebilir. Bu
diizenlemede biitiin ihtimalleri goz ontinde bulundurarak teferruata ait hiikiimleri de
tespit etmek yetkisine haiz ise de, zamanin gereklerine gore sik sik tedbirler
alinmasina veya alinan tedbirleri kaldirilmasina ve yerine gore tekrar konulmasina
lizum gosteren hallerde, yasama organinin yapist bakimindan agir islemesi ve
giinlik olaylar1 izleyerek zamaninda karar almasi giicligli karsisinda esash
hiikiimleri tespit ettikten sonra ihtisasa ve idari teknige taalluk eden hususlarin
diizenlenmesi i¢in hiikiimeti gorevlendirmesi yasama yetkisini kullanmaktan baska
bir sey degildir. Bu durumu yasama yetkisinin yiiriitme organina birakildigi anlamina
almak dogru olmaz seklinde karar vermistir(1567 sayili yasanin 1. maddesinde
hiikiimetin hangi sahay diizenleyecegine iligkin hiikiimlerin iptali istenmis, belirtilen
gerekeelerle reddedilmis, ayrica sugun ne oldugunun kanun koyucu tarafindan

belirlendigi belirtilmistir.)*"'

YTCK 2. maddedeki diizenlemenin konulus esprisinin altinda, kanunilik
ilkesi geregince idarenin diizenleyici islemleri ile su¢ ve ceza yaratilamayacagi kural
anayasal giivence altinda bulunmasina ragmen pek c¢ok defa yasama meclisi
tarafindan idareye bu konular1 diizenleme yetkisi verilerek ihlal edildiginden,
ihlallerin 6niine ge¢gmek i¢in vurgu yapilmistir. Bu sekilde ceza kanunlarinin hukuki

giivence fonksiyonu yerine getirilmis olmaktadir.

YTCK 2/2 maddesi ile agikc¢a diizenlenmis olmasina ragmen ayni1 Yasa’nin
297/2 ile bu hiikmiin ihlal edildigi gériilmektedir’'>. Gergekten de bu fikrada yetkili
makamlar tarafindan infaz kurumuna veya tutukevine sokulmasi yasaklanan esyanin
nelerden ibaret oldugu sayilmamistir. Bu durumda idareye diizenleyici islemlerle bu
esyalar1 belirlemeye yetkisi vermektedir. Bu sekilde sucun maddi konusunun
idarenin diizenleyici islemi ile olusacagi aciktir. Bu durum yasama yetkisinin agik bir
sekilde devredilmesi, kanunsuz su¢ olusturma yetkisinin verilmesidir. “Bu yasagi
bilerek” ibaresinin metne eklenmis olmas1 yeterli degildir. Yasa ile diizenlenmeyen

yasagin bilinmesinin nasil olacagi tartismalidir. Eger diizenleyici islem olacaksa

21 Bakier 22.
212 Hakeri 37.
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bunun Resmi Gazete ile ilam1 gerekir. Yani kanunkoyucunun idareye diizenleyici

islem ile su¢un maddi konusunu olusturma yetkisi verdigi anlamina gelmektedir.

Anayasa Mahkemesi 25.01.2001 giin ve 32/10 sayili kararinda 560 sayili
KHK’nin 4128 sayili yasa ile eklenen 18/A Anayasaya aykirt oldugu iddiasi ile
Oniine gelmistir. Yerel mahkeme 18/A maddenin, ceza hiikkmii icermesi nedeniyle
KHK ile diizenlenemeyecegi, bunun Anayasa’nin 13.,18. ve 38. maddelerine aykiri
olduguna ileri silirerek diizenlemenin iptalini istemistir. Anayasa Mahkemesi
degisikligin KHK’ye 4128 sayili yasa ile eklendigini, bu konuda Anayasa’nin yasa
ile diizenleme hiikmiiniin yerine getirildiginden istemin reddine karar vermistir

(RG:14.03.2002/24695)*".

Yargitay CGK da idarenin diizenleyici islemlerle sug ve ceza yaratamayacagi
goriisiindedir.(CGK 27.05.2003, 7-154/170; 22.02.2000, 7-3/32) Yargitay 4. CD
yakin tarihli bir kararinda "...Balkanlar Kurulunun yasa hiikmiinde kararname ile
ticaret sicil memur ve yardimcilar ile diger personelinin gorevleriyle ilgili suglardan
dolay1 devlet memuru gibi cezalandirillacaklarima dair ve ceza hiikmii niteliginde

214

diizenleme yapmast yasal olarak miimkiin degildir" sonucuna ulasmistir™ .

(23.03.2004, 2003/13276, 2005/2409)

Yiriirlikteki mevzuatimiz acisinda konuya bakacak olursak idarenin
diizenleyici islemlerle suc¢ yaratabilmesi miimkiin degildir. Anayasanin 38, 90, 7,
YTCK’nin 2 inci maddesi geregince su¢ ve cezalarin ancak kanunla konulabilecegi
aciktir. Ancak sikiyonetim ve olaganiistii hallerinde Anayasanin 91. maddesine gore
TBMM Bakanlar Kuruluna KHK ¢ikarma yetkisi verebilmektedir. Anayasa boyle bir
durumda dahi, anayasanin ikinci kismimin birinci ve ikinci bdliimlerinde yer alan
temel haklar, kisi haklar1 ve 6devleri ile dordiincii boliimiinde yer alan siyasi haklar

ve Odevler kanun hiikmiinde kararname ile diizenlenemez. Hiyerarsik siralamada

213 jzzet OZGENC, Tiirk Ceza Kanunu Gazi Serhi.(Ankara: Adalet Bakanligi Egitim Dairesi
Baskanlig1 Yayini, 2006) 73.
*'* YKD Haziran 2005, s. 945
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kanunlarin altinda yer alan KHK ile bu husus diizenlenemiyor ise idarenin

diizenleyici islemleri ile sug ve ceza yaratilabilecegini kabul etme olanagi yoktur.?"

Ote yandan, idarenin bir fiili su¢ olmaktan cikarip ¢ikaramayacagi da
sorulmalidir. Bu sorunun yaniti da olumsuz olmalidir, idarenin bir fiili su¢ haline
getirmesi ne kadar keyfilige yol acarsa, tersi de o kadar keyfilige yol acar. Higbir
hukuk kurali iyi kisiler, kurumlar ya da iktidarlar i¢cin ¢ikarilmaz. Anayasadaki
hiikiimlerin de bu sekilde anlasilmas1 gerekir*'®. Ancak idarenin bir eylemi kanunda
suc olarak diizenleniyor olmasina ragmen su¢ olmaktan cikarirsa sanik agisindan
tereddiitlii ve siipheli bir durumun dogmasina neden olunur. Bu durumda
vatandaglara bir hukuk¢unun bilmesi gereken normlar hiyerarsisi, kanunsuz sug¢ ve
ceza olmamasinin ilkesinin mutlaklig ile yiikiimlii olmamasi gerekir. Bu alanda
yapilan diizenlemelerin daha ¢ok ekonomik alanda islenen suglarda meydana

gelmesi miimkiindiir.

19.10.2005 tarihli ve 5411 sayili Bankacilik Kanunu “diizeltici, iyilestirici ve
kisitlayict  Onlemleri almamak™ baghikli 152 nci maddesi bu kuralla
bagdasmamaktadir. Ciinkii bu dnlemleri almayan banka yoneticilerine para ve hapis
cezas1 OngOriilmiistiir. Ayn1 Yasa’nin diizeltici onlemler baslikli 68 inci maddesine
gore, Bankacilik Diizenleme ve Denetleme Kurumu, bu maddede belirtilen
tedbirlerden bir ve ya birka¢ini ya da tamamini ve kurumca uygun goriilecek diger
tedbirlerin, Kurumun uygun gorecegi bir siire ve onaylayacagi bir plan dahilinde
alimmasini ve uygulanmasini bankanin yonetim kurumundan ister. Bu tedbirler 68.
maddede tadadi olarak gosterilmemistir. Bu tedbirler genel diizenleyici islemle de
belirlenmemektedir. Bu tedbirler, ilgili bankanin i¢inde bulundugu sartlar goz
onilinde bulundurulmak sureti ile Kurum Bagkan1 veya diger gorevliler tarafindan
belirlenmektedir. Bagka bir deyisle, bu tedbirlerin belirlenmesi hususunda Kurumun
karar organi olan Kurul, miinhasiran yetkili kilmmamistir. Bu nedenle Yasa’nin 152

. . . . 217
inci maddesinde yer alan su¢ tanim1 Anayasanin 38 inci maddesine aykiridir™ .

15 Oztiirk/Erem 46
21% Ozbek 186.
217 Ozgeng 76.
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Onceki goriisiine ters ancak dogru bir sekilde Anayasa Mahkemesi
02.03.2004 giin 2002/92 E. 2004/25 K. sayili karar ile su¢ ve cezalara iligkin
diizenlemelerin KHK ile yapilmasi olanakli bulunmadigindan, 556 sayili KHK.nin

ceza 6ngdren eylemlerini diizenleyen 61 inci maddesini iptal etmistir*'®.

YTCK m. 2 (2) "idarenin diizenleyici islemleriyle su¢ ve ceza konulamaz."
seklinde yasal diizenleme getirerek biitiin tartismalara son vermistir. Ancak hemen
belirtmek gerekir ki yasal diizenleme getirilmesi yetmemektedir. Yasama organinin bu
konuda gereken duyarliligi gostererek baska yasal diizenlemelerle idareye bu yetkiyi
vermemesi gerekir. Yasalarin anayasaya uygunlugunu denetleyen Anayasa Mahkemesi
de Oniine gelen uyusmazliklarda bdyle bir uygulama geldiginde anayasaya aykiri
bularak yasalar1 ve KHK iptal ederek kararlar1 ile uygulamaya yon vermelidir.
Diizenlemenin anayasal metin haline getirilmesinin etkinligi daha da artiracagidir.
Yasama organmnin agir isledigine iligkin elestiriler buna mazeret olarak ileri
siirlilemez. Artik yasama meclisleri daha etkin ¢alismak i¢in komisyonlari ile stirekli
caligma hali devam etmektedir. Bir metin idarenin diizenleyici islemi olusturacagi

siireden daha kisa siire igerisinde yasalasabilmektedir.

3.6. Aleyhe Kanunun Gec¢cmise Yiiriimesi Yasagi(Lex Praevia)

3.6.1. Genel Olarak

Diger hukuk normlar1 gibi ceza hukuku normlar1 da dogar, yasar ve son
bulurlar; yani yiriirliige girerler ve yiirilirliikten kalkarlar. Ceza normlarinin
ylrirlikten kalkmasi diger hukuk normlarinin tabi oldugu kurallara tabidir ve

ozellik gostermez”"”

. Temel hak ve ozgiirliikkleri temelinden etkileyen ceza yasalari,
zaman igerisinde eskimekte toplumsal ihtiyaclar1 karsilayamamaktadir. Bunun
nedeni toplumda meydana gelen ekonomik, sosyal gelisme, toplumun ahlak yapisinin
degismesi ve kanun koyucunun su¢ haline getirdigi eylemin zaman igerisinde

toplumda kinanmayan bir davranis haline geldiginin goriilmesidir. Zaman igerisinde

218 Bakic1 22.
29 Toroslu 63.
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toplumda meydana gelen gelismelere paralel olarakta yeni sug tiplerinin ortaya

¢ikmasi ve bunlarin cezalandirilma geregi kacinilmazdir.

Prensip olarak ceza kanunu yiiriirliige girdigi tarihten sonra gergeklestirilen
olaylara uygulanir. Gegmiste meydana gelen olaylara uygulanmaz. Bunun nedeni
kisinin giivenlik i¢cinde yasamasini teminat altina almak ve 6zgiirliigiinii korumaktir.
Eger fiilin islendigi giin cezalandiric1 bir kural yoksa kanunilik ilkesinin tabii sonucu
olarak su¢ da yoktur™’. Sugun islenmesinden sonra yiiriirliige giren lehe ise gegmise

yiiriir bagka bir deyisle yiiriirliige girdigi tarihten 6nce islenmis fiillere uygulanir®',

Ceza kurali her zaman, her yerde ve her kisiye uygulanmaz, daha dogrusu
uygulanamaz. Bunun nedeni normun mahiyetindedir. Gergekten norm kisi glivenligini
tehdit edici, ozgiirligiinii ortadan kaldirici, kisiyi kiiciiltiicii niteliktedir. Bu nedenle
Ceza normu uygulandig1 zaman yer ve uygulandigi kisi itibariyle bir takim 6zelliklere
sahiptir. Bu nedenle bir kanun veya sair kuralin ne zaman yiiriirliige girdigi veya
yiirtirliikten kalktigi 6nemlidir. Cogu zaman kanunlar kendi metinlerinde yiiriirliige
giris tarihlerini, yerini aldiklari metinlerin yiiriirliikkten kalkis tarihlerini gosterirler.
Ilgili maddeler genel olarak kanunlarmn son hiikiimlerinden birinde yer alirlar. Mesela
765 sayili Tirk Ceza kanunu 591. maddesinde 1 Temmuz 1926 tarihinden itibaren
yiirtirliige girecegini, 590. maddesinde ise 1274 (1858) tarihli Osmanli Ceza Kanunu
ile Yeni Ceza' Kanunu'na aykir1 hiikiim ihtiva eden tiim kanunlarm yiiriirliikten kalkmis
olacagini diizenlemistir. Kanunlarin kabul ve Resmi Gazete'de yaymn tarihleriyle
yiriirliige giris tarihleri arasinda bdyle uzunca bir siire kabul etmelerinin nedeni Adli
ve Idari makamlara eski kanunun uygulanmasinin ortadan kaldirilmasi veya yeni
kanunun yiiriirliige konmas1 gereken hazirliklar1 yapmak imkaninin verilmek
istenmesidir. Bazen kanun cesitli nedenlerle kendi metninde yiiriirliik tarihini
gostermeyebilir. Bu takdirde kanun ve nizamnamelerin yiriirliige girislerine iligkin
28 Mayis 1928 tarih ve 1322 Sayili Kanunu uygulamak gerekir. Gergekten
s6zkonusu kanun ve tiiziiklerin Resmi Gazete ile yayinlandiklar giinden itibaren 45
giin sonra Tiirkiye'nin her tarafinda yliriirliige girmesini, ayrica ceza, vergi ve
askerlige iliskin kanun ve tiiziiklerin sehir ve kasabalar belediyeler, koylerde

muhtarlar vasitasiyla ilan edilmesini dngérmektedir. Yayin ve ilanin amaci sug ve

% Dogan Soyaslan, Ceza Hukuku Genel Hiikiimler ( Ankara: 1998)109.
2! Oztiirk/Erdem 88.

98



cezalarin herkes tarafindan bilinmesini saglamaktir. (1322 sayili kanun md. 3, 11).
Kanun ve tiiziiklerin yiirtirliige girebilmeleri i¢in Resmi Gazete'de yaymlanmalari
gerekir (1322 sayili kanim md. 1). Yaymlanmayan kanun yiiriirliige giremez, yok

hiikmiindedir®*.

Hukuk kaynaklarim1 teskil eden kanunlar, yiirtrlige girdikleri tarihten
itibaren, ilgili olduklar1 olaylar hakkinda derhal uygulanirlar. Ceza hukukunda failin
lehine olan kanunlarin ge¢mise yiiriirlii olan uygulamalarina karsilik, su¢lunun du-
rumunu agirlastiran kanunlar gegcmise yiiriirlii olmazlar. Bu ¢esit yazili kaynaklarin
gegmise yurlrlii olmalari, sucta ve cezada kanunilik prensipini tamamlayan bir

esastir ve bu esasin varlig1 halindedir ki, sugta kanunilik prensipi sakli kalabilir*®

Bir normun agik veya ortiilii bigimde ilgas1 sonucu sona erip yerine bir baska
normun ge¢mesi halinde kanunlarin birbirini izleyisinden s6z edilir. Bu durum,
daha Once yasak olmayan bir fiilin yasaklanmasinda da s6z konusudur. Ciinkd,

yasaklanmayan her davranisi hukuken mesru saymak gerekir’**.

Kanunlar ve diger hukuki tasarruflar agikca veya zimnen olmak iizere iki
sekilde yiiriirliikten kaldirilirlar. Acgikca ylirtirlikten kaldirma halinde yiirtirlige giren
yeni bir kanun bir bagka kanunu agik¢a ortadan kaldirir. Zimnen ortadan kaldirma
halinde ise aym1 konuyu diizenleyen yeni kanunun hiikmii ile eski kanunun hiikkmii
birbiriyle uyusmamakta sonradan ¢ikarilan kanun 6nceki kanunu ortadan kaldirmak-
tadir. Kanun ve Kanun Hiikmiinde Kararnamelerin Anayasaya aykiriligini Anayasa
Mahkemesi denetler (Ay. md. 148). Eger adi gegen tasarruflari Anayasaya aykiri bulursa
iptal eder. O halde kanun ve kanun hiikmiinde kararnameler Anayasa Mahkemesinin
iptal karartyla da yiirlirliikkten kalkarlar. Anayasanin 91. maddesine gore olagan
hallerde Bakanlar Kurulu yetki kanununa dayanarak Kanun hiikmiinde kararname
cikarma yetkisine sahiptir. Bu kararnameler Resmi Gazetede yayimlandiklari giin
yiirtirliige girer ve aymi giin T.B.M.Meclisinin onayma sunulurlar. Keza olaganiistii
haller, savas, seferberlik ve sikiydonetim zamanlarinda Cumhurbaskaninin bagkanliginda

toplanan Bakanlar Kurulu, Kanun hiikmiinde kararnamelerle birtakim diizenlemeler

222 Soyaslan 103-104; Ozbudun 211 v.d.
23 Donmezer/Erman 201.
24 Toroslu 63.
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yapabilir. Adi gecen kararnameler Resmi Gazete'de yayimlandiklar1 giin Meclisin
onayina sunulurlar. Meclis tarafindan onaylanmamasi halinde kanun hiikmiinde
kararnameler ortadan kalkacaktir. Kismen onay halinde ise onaylanmayan hiikiimler

ortadan kalkacaktir®®>,

Ceza hukukunda, suclunun lehinde olan yeni kaynagin, ge¢mise de yonelmis
olarak yiiriirliige girmesi, yani ge¢mise ylriirlii olmas1 ve nesir ve ilanindan 6nce
islenmis suclar hakkinda da uygulanmasi, kural olarak benimsenmekle, boylece Ceza
Hukuku kurallarinin = zaman bakimindan uygulama alanimi  iki  prensip
diizenlemektedir. Birincisi yeni sug¢ yaratan veya failin durumunu agirlastiran
Ceza hukuku kurallar1 gecmise yiiriirlii degildir. Buna “ge¢cmise uygulanmazlik
ilkesi” de denebilir. Ikincisi failin lehine olan kaynaklar gecmise yiiriirliidiir.
Boylece ikinci kural birincinin etki alanimi sinirlamaktadir. Bu kurala gegmise
yonelmis yirirlik kurali da diyebiliriz**®. Ceza kanunlarinin birbirini izlemesini
diizenlemede nazara alinan ikinci ilke, "yiriirliik 6tesi uygulanmazhik" ilkesidir.
Aslinda ge¢cmise uygulanmazlik ilkesini tamamlayan bu ilke ise, kanunun
ylriirlikten kalktiktan sonra islenen fiillere uygulanamamasini ifade eder. Bu
ilkeler, ceza kanunlarinin gegerliligini gecmis ve gelecek yoniinden sinirlayarak,
s0z konusu kanunlarin gegerliliginin yine bu kanunlarin yiriirliikte bulunduklar
zamanla smirli oldugu seklindeki en iistiin ilkeye ulagilmasini saglamaktadi®’.
Gegmise uygulama yasagi sucun tim unsurlart igin gegerlidir. Sugun her
hangi bir unsurunda failin aleyhine yapilan degisiklik kendinden onceki olaylara
uygulanamaz. Sucun cezasindaki degisiklikler de failin aleyhine ise ge¢mise

- 228
yurtimez™" .

Gegmise uygulanmazlik" ilkesi kisi hak ve ozgirlikklerini yasamanin
keyfiliklerine kars1 korumaya yoneliktir. Boylece kanunkoyucunun bir eylemi
daha agir cezalandirmak i¢in ge¢mise yiiriirlii olarak sug¢ yaratamayacaktir.

Aksinin kabulii halinde temel hak ve 6zgiirliikler yasama meclisinin tasarrufu

2% Soyaslan 106.

226 Dgnmezer/Erman 201.
27 Toroslu 64.

28 Ozbek 182.
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ile agir bir sekilde zedelenmesi gilindeme gelebilecektir. Agirlastirici sug

yaratan kanunkoyucu bunu ancak ileriye dogru yaratabilecektir.

Islendigi zaman ulusal mevzuatin su¢ olarak diizenlemedigi ve karsiliginda
bir ceza yaptirimi1 bulunmayan bir eylemden dolay1 kimse cezalandirilamayacaktir.
Islendigi zaman sug olusturan ve ceza yaptirimi igeren bir fiil daha sonra aym fiile
daha agir yaptinm getirilmesi halinde bu yasaya goére degil de ancak islendigi
zamanda yiirlirliikkte bulunan yasada Ongoriilen cezaya muhatap olacaktir. Ancak
sonradan yiiriirliige giren yasa lehe diizenlemeler getirmesi durumunda; lehe
diizenlemeler sanik hakkinda uygulanacaktir. Yani yeni yasa zaman bakimindan
sanmigin lehinde ise gegmise etkili olarak uygulanacaktir. Yeni yasa sanigin aleyhinde
ise ge¢mis olaylara uygulanmayacak, yiiriirliikkten kaldirilmasina ragmen eski yasa

yiirlirlik zamanindaki olaylara uygulanmaya devam edecektir.

Buradaki ceza kanunlari failin aleyhine olan ceza kanunudur. Fail sug is-
lendigi zaman ylriirlikkte olan yasaya gore cezalandirilir (YTCK m. 7). Bunun
sebebi sudur: Fail sugu isledigi zamanki cezay1 gdze almistir. Daha agir olsaydi sucu
islemeyebilirdi. Dolayisiyla islendiginde su¢ olusturmayan bir fiilin su¢ haline
getirilmesi ya da sug¢ olsa bile sonradan daha agir ceza Ongoriilmesi durumunda
aleyhte yapilan bu degisiklikler gegmise yiiriimez. Aksi halde hukuka giiven ve saygi
kalkar”®’. Hukuk diizeninin fonksiyonlarindan biride kisilerin kendisini kanunlarin
korumas: altinda hissetmesidir. Bu sekilde hukuk diizenine herkes kendisini uymay1
zorunlu hisseder. Bu diizen saglamazsa hukuk diizeni ve toplum yasami agir bir

sekilde yara alir.

Failin lehine olan kanunlarin ge¢mise yiirlirlii olmalar1 su gerekgelerle

aciklanmaktadir™’.

a) Fiili su¢ olmaktan ¢ikardigi icin failin lehinde olan kanun gec¢mise

yiriirlii olarak uygulanir; ¢iinkii s6z konusu fiilleri cezalandirmada artik sosyal yarar

2 Ozbek 182.
20 Dnmezer/Erman 203.
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kalmamustir. Eski kanuna gore faili daha uygun bir isleme tabi tutmaga imkan veren

kanunun ge¢mise yliriirlii olarak uygulanmasini ise adalet duygusunu gerektirir.

b) Ceza kuralini iceren metni gegmisse yiiriirlii olarak uygulamanin gerekgesi,
sugta kanunilik prensibini sakli tutmaktir; kanunilik prensipi ise failin lehinedir ve
sosyal korunmadan c¢ok, bireylerin menfaati aksini gerektirmesi halinde, s6z konusu
kuraldan uzaklasilabilir ve bu uzaklagma sugta kanunilik prensipine aykir1 olmaz.
Failin lehinde olan kanunun ge¢mise yiiriirlii olarak uygulanmasi ceza kanunlarini
gecmise etkili olarak uygulamama kuralinin bir istisnasini teskil etmez, aksine tek

basina yeni bir kural sayilmalidir.

¢) Yeni bir ceza kuralinin konulmasi halinde eski kuralin sosyal zorunluluga
uygun olmadigr belirtilmis olur ve toplumun yarari failin lehinde olan kanunla
ahenkli bulunur. Lehte olan kanunun ge¢mise yliriirlii olarak uygulamasini, yalniz
sosyal yarar degil fakat cezada insancillik, insan kisiligine saygi, esaslart da
gerektirir. Ciinkii yararsiz olacak derecede siddetli bir miieyyidenin uygulanmasina
devam olunmasi, insanlik esaslar1 ile bagdasamaz; bu gibi hallerde ge¢mise yiirtirlii

uygulama bir merhamet isidir.

d) Yine denilebilir ki, ceza kurallarinin mutlak olarak ge¢mise yiiriirlii
uygulanmalar1 bir ilkedir; failin durumunu agirlastiran metinlerin uygulanmamalari

ise istisnadir.

e) Failin lehinde olan kanun, ge¢mise yiiriirlii olarak uygulanir: ¢iinkii boyle
bir halde toplumun eski kanuna gore cezay1 vermek hakkindan vazgectigi kabul olunur

ve suclunun herhangi bir kazanilmis hakki zedelenmis olmaz.
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3.6.2. Gegmise Yonelmis Yiiriirliik Ilkesinin Kapsami

Failin lehine olan yeni ceza kuralinin, eski kural yiiriirliikte iken islenmis
suclar hakkinda uygulanmasi hususunda, mukayeseli hukukta, bes sistemin

bulundugu sdylenebilir®':

Birinci sisteme gore kural mutlak olarak uygulanir. Cezay1 kaldiran veya
hafifleten kural, heniiz yargilanmamis suclar i¢in oldugu kadar, kesin hiikme
baglanmis mahkGmiyetler, yargilanmis ve hatta cezasi ¢ekilmekle olan suglar

hakkinda da uygulanir.

Yeni kuralin kesinlesmis mahkmiyetleri de kapsamasi esasini gerektirmesi
bakimindan, bu sisteme karst c¢ikilmistir. Gergekten kesinlesmis mahkGmiyet
hiikiimlerine yeni kanunun uygulanmasi, hem kesin hiikiim esasini zedeler hem de
pek ¢ok uygulama giigliikleri ¢ikarir; hiikiim giymis ve cezasini ¢gekmekte bulunmus
olan mahkiimlarin durumlarin1 yeniden ele almak, agirlatici ve hafifletici sebepleri
yeniden gozden gecirmek gerekir. Oysa, zamanin ge¢mis bulunmasi dolayisiyle,

boyle bir faaliyet cok kere imkansiz olur, denilmistir.

Bu itirazlardan hareket eden ikinci sistem lehte olan kanunun uygulanmasint,
bu kanunun bir fiili su¢ olmaktan ¢ikarmig olmasi halinde kabul etmekte, sadece
cezanin hafifletilmesi halinde ise ge¢cmise yonelik ylriirliige yer vermemektedir.
Ancak bu sistemi kabul eden kanunlardan bir kismi, cezanin hafifletilmesi halinde de,

bazen, gegmise ylriirliigii kabul etmektedir.

Bu dislinlis tarzinin, kuralin hukuki esasi1 bakimindan -elestirilebilecegi
meydandadir; uygulama giicliigii, sosyal yarar ve adalet esaslarinin bertaraf edilmesi
sonucunu dogurmamalidir. Kesin hiikiim esasi ise, failin lehine olan bir ilkedir;
aleyhte olan ¢6ziim yollarina erismek icin bir gerek¢e olarak kullanilamaz. Bu
hareket tarzi, esas ve ayrintilari bakimindan yararsiz olan veya tam adil olmayan bir

kanuna dayanan kesin hiikmii korumak sonucuna gotiiriir ki, yerinde olamaz.

B! Dnmezer/Erman 206.
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Ugiincii bir sisteme gore, lehe olan kanun ge¢mise yiiriirliidiir; ancak kesin
hiikme baglanmis olan sonuglara ait mahkimiyetler i¢in kanunun gdsterecegi istisnal

hallerde, uygulanir.

Dordiincii bir sistemde lehte olan kanun, kesin hilkme baglanmis olan
suclara, yoneltilmez; diger hallerde, mutlak olarak uygulanir; cezalandirmanin
sebebi failin, kanunu yani kanun iradesini inkar ve buna itaatsizlik etmis olmasidir.
Bu husus kesin hiikiimle sabit olunca, artik yeni kanunun fiili su¢ olmaktan
cikarmasi bile cezalandirmamay:1 gerektirmemelidir. Zorunlu hallerde af yoluna
gidilebilir. Bu diisiiniis tarzinin da yerinde olmadigi meydandadir ve lehte olan
kanunun geg¢mise ylriirliigiiniin  dayandig1r temellere aykir1 bir sonugctur.
Cezalandirmada esas, sosyal yarardir. Bundan bagka, bu diisiiniis tarzina gore, yeni
kanunun ge¢mise mutlak olarak yoneltilmesi, fiili isledikten sonra teslim olup,
mahkim edilerek cezasini ¢ekmekle bulunan su¢ ortagini, cezadan kagan ve yeni
kanun ile cezadan kurtulan diger su¢luya nazaran, daha elverigsiz bir duruma sokar
ki, bu hal hem adaletsiz olur, hem de sosyal yarara aykir1 bulunur. Af ise, istisnai bir

tedbirdir; kanunun boslugunu dolduracak siirekli bir usul olamaz.

Besinci bir sisteme gore ise, gegmise yoneltme kurali mutlak olmali, bundan

ancak belirli suclu kategorileri istisna edilebilmelidir.

Tiirk hukuk uygulamasinda da bunlardan birinci goriisiin uygulanmasi
yapilmaktadir. Dordiincii goriisiin yasa degisikliklerinde ortaya c¢ikan karkagasa
durumunun sona erdirilmesinde, mahktmlarin siirekli yasa degisikliklerinde kendi
lehlerine bir durumun bulunup bulunmadigina iliskin beklenti igerisinde
bulunmalari, bu sekilde ceza infaz edilirken bir yandan da bekleme sabirsizligi
icerisinde ikinci bir infaz daha yasamaktadirlar. Bu goriisiin biitiin tartismalar1 sona

erdirecegi diistiniilmelidir.

3.6.3. Tirk Ceza Kanunundaki Diizenleme

Tirk Ceza Kanunun zaman bakimindan dizenlenmesi kanunun 7.

maddesinde “(1) Islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanuna gore sug sayilmayan
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bir fiilden dolay1 kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz.
Islendikten sonra yiiriirliige giren kanuna gére suc sayilmayan bir fiilden dolay1 da
kimse cezalandirilamaz ve hakkinda giivenlik tedbiri uygulanamaz. Boyle bir ceza
veya gilivenlik tedbiri hilkmolunmugsa infazi ve kanuni neticeleri kendiliginden
kalkar. (2) Sugun islendigi zaman yiiriirliikte bulunan kanun ile sonradan ytiriirliige
giren kanunlarin hiikiimleri farkli ise, failin lehine olan kanun uygulanir ve infaz
olunur. (3) (Degisik fikra:29/06/2005-5377 S.K./2.mad) Hapis cezasinin ertelenmesi,
kosullu saliverilme ve tekerriirle ilgili olanlar hari¢; infaz rejimine iliskin hiikiimler,
derhal uygulanir. (4) Gegici veya siireli kanunlarin, yiiriirlikte bulunduklar1 siire
232

icinde islenmis olan suglar hakkinda uygulanmasina devam edilir.” seklinde

diizenlenmistir.

Ceza kanunlarinin birbirini izleyisini diizenleyen YTCK.nun 7. maddesi
lic ayr1 ipotezi Ongormektedir. Birincisi, yeni suglar yaratilmasi ipotezidir. Bu
durum, yeni kanun daha 6nce var olmayan yeni bir su¢ yarattiginda veya var olan
bir normun kapsamini daha 6nce buna girmeyen fiilleri de kapsayacak sekilde
geniglettiginde s6z konusu olur. Burada "aleyhteki kanunun ge¢mise
uygulanmazlig1" ilkesi gecerlidir. Nitekim Ceza Kanununun 7. maddesinde agikca
"[slendigi zaman yiiriirlikte bulunan kanuna gore su¢ sayilmayan bir fiilden
dolay1 kimseye ceza verilemez ve giivenlik tedbiri uygulanamaz" denilmektedir™”.

Yani yeni kanun ge¢misteki su¢ olmayan bir olguyu sug¢ haline getirmisse artik

yasanin yuriirliige girdigi andan itibaren olaylara uygulanmasi gerekir.

2 Gerekge: Madde, kanunun zaman bakimindan uygulanmasmna iliskindir. Lehe olan kanunun
uygulanacagi kurali muhafaza edilmistir. Yirtirlikteki usul hitkiimleri, kesinlesmis hiikiimler hakkinda
lehe olan yeni kanunun nasil uygulanacagini gostermek  bakimindan  yeterli  gdriilmiistiir,

Ikiden ¢ok kanunun degismesi halinde bunlardan hangisi daha lehte ise onun uygulanacagmi
belirtmek maksadiyla maddenin ikinci fikrasi kaleme alinmustir. Maddenin tgiincti fikrasinda giivenlik
tedbirleri hakkinda, infaz usul ve uygulamalar1 yoniinden hiikiim zamaninda yiirtirliikte olan hiikiimlerin
gecerli olacag belirtilmis ve bdylece, tedbirlerin "iyilestirme" islevi vurgulanmustir.

Siireli ve gecici kanunlarin bu madde kapsami i¢inde olmamasinin, adalet, sosyal yarar ve
kanunun etkinligi geregi bulundugu kabul edildiginden, son fikraya metinde yer verilmis ve bdylece
stireli: ve gecici kanunlarin etkinliginin ve adaletin saglanmasi istenilmistir.

Bilindigi gibi bir kisim ceza kanunlari, olaganiistii halleri ve gegici durumlari karsilamak amaciyla
ve dolaystyla nitelikleri yoniinden gegici olarak veya kanun metninde agik¢a belirtilen siire kadar yiirtirliikte
kalmak tizere meydana getirilirler. Bu tiir kanunlarin, nitelikleri geregi, yliriirliikte bulunduklan siire i¢inde
islenmis biitiin suglar hakkinda uygulanmalari zorunludur. Aksi takdirde s6z konusu kanunlarin, caydirict
etkileri kalmaz veya azalir. Oysa, cesitli nedenlerle suglarin failleri ele gegirilememekte ve 6rnegin istirak
halinde islenen bir sugta kagan fail, kanunun uygulama siiresi gegtiginde hicbir yaptirim ile
karsilasmamaktadir. Bu nedenle maddenin son fikrasiyla, bu maddenin gegici ve siireli kanunlar hakkinda
uygulanmayacagi hiikmii getirilmistir. Zamanasimi hikiimleri ise, elbette ki, bu suglar bakimindan da
gecerlidir
3 Toroslu 64.
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Ikincisi, su¢ éngdren bir normun yiiriirlilkten kaldirilmasina, iliskindir. Bu
durum, yeni kanunun daha once var olan bir su¢u tamamen ortadan kaldirdiginda
veya var olan bir normun kapsamini daha Once buna dahil olan fiillerden bir
kisminin digarida kalmasi sonucunu doguracak bicimde sinirlandirdiginda soz
konusudur. Burada "lehte olan kanunun ge¢mise uygulanabilirligi" ilkesi
gecerlidir. Nitekim Ceza Kanununun 7. maddesinin birinci fikrasinin ikinci ve
liciincii ciimlelerinde "Islendikten sonra vyiiriirliige giren kanuna gdre sug
sayllmayan bir fiilden dolayr da kimse cezalandirilamaz ve hakkinda giivenlik
tedbiri uygulanamaz. Bdyle bir ceza veya giivenlik tedbiri hitkmolunmussa infazi
ve kanuni neticeleri kendiliginden kalkar" denilmektedir. Yiriirliikten kaldirilan
normda Ongoériilen fiilin failleri artik cezalandirilamayacak; ayrica bunlar
hakkinda daha 6nce verilmis olan mahkmiyet hiikiimleri de, kesin hiikiim halini
almis olsalar bile, artik infaz edilemeyecektir*. Bunun nedeni devletin o olay1

cezalandirmada artik menfaat gormemesidir®”>.

Ugiincii ipotez ise, ara bir ipotez olup, degisiklik yapan kanunlarin birbirini
izlemesine iliskindir. Bu durum, yeni kanunun yeni suglar yaratmadigi, var olan
suclan da ortadan kaldirmadigi, fakat daha once su¢ olan ve halen de su¢ olmaya
devam eden fiile uygulanacak miieyyideyi degistirdiginde s6z konusudur. Ceza
Kanununun 7. maddesinin ikinci fikrasi "Sucun islendigi zaman yiiriirliikte
bulunan kanun ile sonradan yiirlirliige giren kanunlarin hiikiimleri farkl ise, failin
lehine olan kanun uygulanir ve infaz olunur” hiikmi ile, ortiilii olarak ikinci
ipotezi birbirinden ayirmakta ve aleyhte degisiklik yoniinden gecmise
uygulanmazlik ilkesini, lehe degisiklik yoniinden de ge¢mise uygulanirlik ilkesini
kabul etmektedir. Bir diger degisle birinci durumda eski kanun, ikinci durumda ise
daha oOnce hiikiim verilmis, bu hiikiim kesinlesmis, hatta hilkmiin infazina

baglanmis olsa bile, yeni kanun uygulanir.

Ancak 5237 sayili TCK infaz rejimi yoniinden bu kurala istisna getirmistir.
Nitekim 7. maddenin 3. fikrasina gore ‘“hapis cezasmin ertelenmesi, kosullu
saliverme ve tekerrr ile ilgili olanlar hari¢” infaz rejimine iligkin hiikiimler, lehte

ve aleyhte olmasina bakilmaksizin, derhal uygulanacaktir. Hemen uygulama

>4 Toroslu 65.
3 Soyaslan 110.
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ilkeside denen bu ilke yasanin yiriirliige girdigi ve ylrirlikte kaldigi siire

icerisinde tiim olaylara uygulanmasini igerir.

3.6.4.Kanunun Uygulama Alani

Kanunlarin birbirini izlemesinde hangi kanunun lehe oldugu ve bunun nasil
yapilacagi giindeme gelecektir. Bir yasa degisikliginde; 6nceki ve sonraki yasalardan
hangisinin failin leh ve aleyhine oldugunu belirlemek i¢in, somut olayda fiili isleyen
kisi hakkinda uygulanmasi olanagi bulunan hiikiimlerin birbirleriyle karsilagtirilmasi
gerekir. Bu durumda, cezalardaki degisikliklerin yani sira, failin lehine sayilabilecek
kanun i¢indeki diger degisikliklerin, 6rnegin ertelemeyi kabul etme ya da sikayete
tabi tutma gibi bunlarinda dikkate alinmasi1 gerekir. Su halde hakim, somut olayda
her iki yasanin faile uygulanmasi miimkiin hiikiimlerini uygulayarak bir sonuca
varacaktir. Bu karsilagtirma yapilirken, uygulama olanag: bulunan tiim yasalar leh ve
aleyhteki hiikiimleri ile birlikte ayr1 ayri bir biitiin olarak ele alinip uygulanmak
suretiyle sanigin lehine olup olmadig1 belirlenecektir. Yargitay Ictihadi Birlestirme
Kurulu’nun 23.02.1938 giin ve 23-9 sayili karar1 da bu dogrultudadir. Bu kararda
ozetle; “Sucun islendigi zamanin yasasi ile sonradan yiiriirliige giren yasa hiikiimleri
farkli ise, her iki yasa birbirine karistirllmadan ayri1 ayr1 her iki yasaya gore
hiikmedilecek cezalar belirlendikten sonra, sonucuna gore Iehe olam
uygulanmalidir.” goriisii kabul edilmistir. Yargitay Ceza Kurulu’nun 30.03.2004 giin,
1-46/78, 23.12.2003 giin ve 270-290 sayili, 25.05.1999 giin ve 133-142 sayili ve
14.10.1985 giin ve 194-525 sayili kararlarinda da ayni esaslara yer verilmistir.

5252 sayili yeni Tiirk Ceza Kanunu'nun Yirirlik ve Yargilama Sekli
Hakkindaki Kanun’un 9. maddesinin 3. fikrasinda da agikladigimiz goriisleri
dogrulayici igerikte, “Lehe olan hiikiim, 6nceki ve sonraki kanunlarin ilgili biitiin
hiikiimleri olaya uygulanarak, ortaya ¢ikan sonuglarin birbirleriyle karsilastiriimasi

suretiyle belirlenir” hitkkmiine yer verilmistir.

Uzerinde goriis birligi bulunmayan ve tartismali olan konu ise; birden fazla
kanun birlikte degistirilip, bu kanunlarin yerine iki ayr1 kanun kabul edilerek ayni

tarihte yuriirlige girdigi durumda leh ve aleyhteki kanunun nasil belirlenecegidir.

107



Yani temel ceza kanunlari, infaz kanununda degisiklik yapilmasi halinde lehe olan
uygulama nasil belirlenecegidir. 5252 sayili yasanin 9/3. madde hiikmii ceza
kanunun uygulanmas1 bakimindadir. Bunun infaz yasasinin uygulanmasi ile bir ilgisi
yoktur. YTCK genel hiikiimler boliimiinde de bu konuda genel bir diizenleme
bulunmamaktadir. Bu nedenle yine her kanunu kendi igerisinde ayr1 ayri1 lehe
uygulanabilecektir. Ciinkii bu kanunlar 06zellikleri itibari ile farkli olup ayri
prensipler benimsenmektedir. Bu nedenle hiikmiin kesinlesmesi asamasina kadar
olan kanun degisikleri su¢ ve ceza ile ilgili degisiklik kabul edilip bu yasa
cercevesinde degerlendirilmelidir. Infaz asamasina gegildikten sonra &nceki ve
sonraki infaz yasasinin uygulamasi giindeme gelmeli bu iki yasa kendi igerisinde
degerlendirilmelidir. Ancak infaz yasasinin igerisinde maddi ceza hukuku
kurallarmin diizenlenip diizenlenmedigini dikkat etmek gerekir. Kanunkoyucunun
infaz yasalarinda sadece infaza iliskin diizenlemeleri yapmalari, maddi ceza hukukun
miiesseselerine yer vermemelidir. Eger yer verilmigse bunu maddi ceza hukuku

hiikiimleri olarak degerlendirilmelidir.

Ceza hiikiimlerini tastyan devamli kurallar yaninda, gegici (Stireli, muvakkat
veya istinat) ceza kurallar1 da vardir. Kanunkoyucunun, yiiriirlikte kalacag: siireyi
onceden kuralin metninde gostermis bulundugu gegici Ceza kuralina stireli kurallar
denmektedir. Muvakkat veya istisnai nitelikteki gegici Ceza Hukuku kurallar1 da
fiilen siireli olmakla beraber, siire 6nceden bilinmemektedir. S6zii gecen kurallar da
daimi degildirler. Ancak bunlarin yiiriirliik siireleri, ilgili olduklart olaylarin devam
sirelerine baghdir. Mesela ceza hiikiimleri tasiyan bir kanun uygulanma siiresini iki
yil, ti¢ yil gibi belirli ve kesin bir bi¢imde sinirlandirmis ise, siireli bir kanun; buna
karsilik savasin veya olaganiistii hallerin devamu siiresince yiiriirliikkte kalmak tizere
yayinlanmis bir kanun s6z konusu ise, muvakkat veya istisnai bir kanun bulundugu
soylenebilir. Her iki tip ceza kurallari birlikte olarak gecici ceza kurallardir™®.
Belirtmek gerekir ki, YTCK, "gecici veya siireli" kanunlar yoniinden, bu kurala
istisna getirmistir. Nitekim 7. maddenin dordiincii fikrasina gore "Gegici veya
siireli kanunlarin, yiriirliikte bulunduklar1 siire i¢inde islenmis olan suglar
hakkinda uygulanmasina devam edilir" hiikmii yer almaktadir. Buna gore,

"gecici veya siireli" kanunlarda ongoriilen fiile, sonraki kanun cezayi azaltmig

26 Donmezer/Erman 212.
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veya su¢ olmaktan c¢ikarmis olsa bile, islendigi zaman yiriirliikte olan kanun
uygulanir. Bu diizenleme ile yiiriirliikten ne zaman kalkacagi 6nceden bilinen
kanunlarin yiriirliikkten kalkma tarihlerine yakin zamanlarda sug¢ isleyenlerin
cezadan kurtulmalar1 6nlenmis ve boylece bu tiir kanunlarin etkinligi saglanmak

istenmistir®’

. YTCK 7. maddenin 4. fikrasina boyle bir hiilkmiin konulmasi, hem
kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasinda tereddiitlere yer vermemek hem de

ceza adaleti acisindan yerinde bir diizenleme olmustur.

Gegici Ceza kurallart bakimindan lehe olan kuralin gegmise yonelmesi

problemi doktrinde iki zit tezin ileri siirlilmesine yol agmistir™".

a) Birinci goriise gore, gecici ceza kurallar yiirtirliikte bulunduklari siirece
islenmis fiil ve hareketler bakimindan devamli olarak, yani yiiriirliikten kalktiktan
sonra da uygulanirlar. Bu kurallar bakimindan, boylece, lehte olan kanunun gegmise

yonelmesi prensipi uygulanmaz; yirtirlilkten kalktiktan sonra da ileriye yonelirler.

b) Lehe olan ceza kuralimi gegici ceza kaideleri bakimindan da ge¢cmise
yoneltmek gerekir. Gergekten kanunkoyucu gegici haller i¢in miieyyide tasiyan bir
kural koyarken, faildeki kusuru nazara almamakta, sadece ceza miiyyidesinin
korkutucu etkisini g6zoniinde tutmaktadir; sonunda séz konusu kural ortadan
kaldirilmakla, kanunkoyucu oOnceki korkutucu maksadin artik gerekli olmadigin
belirtmis olur. Kald1 ki, sosyal yarar cezalandirmanin esasidir; kanunkoyucu bu
yonii agiklamis iken, eski esasa gore ceza vermekte devam etmek, ceza vermek
hakkmin dayandigi temellere aykiri olur. Isaret edelim ki, bazi yazarlar eski
kurallarin daha once islenen suclar dolayisiyle uygulanmakta devam etmesini
kanunkoyucunun agik veya Ortiilii iradesi ile bunu istemis bulunmasina
baglamaktadirlar; bu yazarlara gore her 0Ozel halde metnin izledigi amaci

aragtirmalidir.

1935 Berlin Ceza Kongresi birinci goriisii kabul edilmistir. Goriiliiyor ki,

gecici Ceza Kurallar1 bakimindan gegmise yonelme kuralinin uygulanmamasi, bu

7 Toroslu 65.
28 Donmezer/Erman 213.
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cesit kurallarin gelecege yoOnelik etkilerinin kabul edilmesi Ceza hukukunda

yerlesmis bulunmaktadir®’.

Sug islendigi tarihte yiiriirliikte olan kanun ile hiikiim sirasinda yiiriirliige
girmis bulunan kanun arasina t¢iincii bir kanun girmis olabilir. Bu kanuna Ceza

hukukunda "aradaki kanun" adi verilmektedir**’

. Aradaki kanunda samigin lehine
ise uygulanmalidir. Ciinkii aradaki kanunun yiiriirliige girmesiyle lehe diizenleme
icermesi halinde kazanilmis bir hak meydana gelir. En son yiiriirliige giren kanun
sanmi@in aleyhine ise zaten gegmise yiiriimeyeceginden en eski kanun ve aradaki iki
kanunun karsilastirmasi giindeme gelir. Aradaki kanunun uygulanmamasi ¢esitli
sebeplerden kaynaklanabilir. Yargilamanin yavas yiiriimesi, mahkemelerin elinde
olmayan gecikmeler ve kanun koyucunun toplumsal gergekler hakkinda yanilgisinin
ortaya ¢ikmasi sonucu ¢ok kisa bir siire igerisinde yeni kanunun yiiriirliige girmesi
s6z konusu olabilir. Bu durumlar saniga veya siipheliye izafe edilmemelidir. YTCK
01/06/2005 tarihinde yiiriirliige girdiginde 31. maddesinin 2. fikrasinda 12-15 yas
gruplarindaki c¢ocuklar i¢in 2/3 oraninda indirim getirmisti. Ancak daha sonra bu
indirimi 29/06/2005 tarihinde yiiriirliige giren 5377 sayili Kanunun 5. maddesi ile 2
olarak tekrar diizenlemistir. 01/06/2005-29/06/2005 tarihleri arasinda sug isleyen

12-15 yas grubundaki ¢ocuklara indirim lehe olarak 2/3 oraninda uygulanacaktir.

Iki normun mukayesesi yapilirken sadece cezamin nevi ve siiresine
bakilmamak, tamamlayic1 cezalar, agirlatict ve hafifletici sebepler, sugu ve cezayi
ortadan kaldiran sebebler, fail igin getirilen menfaatler, kisacasi failin lehine olan

hersey gbzoniine alinmalidir.

Suc¢ ve cezalarin ancak kanunla koyulacagimi belirterek, failin lehine olan
sonraki kuralin uygulanmasimna iliskin temel esas, onaylanmayan veya diizeltilerek

onaylanan kanun hiilkmiinde kararnameler i¢in de gecerli olmalidir.

2 Donmezer/Erman 214.
20 Dnmezer/Erman 214.
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Biitiin bu goriislerden sonra lehe kanunun tespiti su sekilde

yapilacaktir**':

Yeni kanun eski kanunun ayni fiil i¢in 6ngordiigii sabit cezay1 azaltabilecegi
gibi artirabilir de azaltma halinde lehe, artirma halinde aleyhe kanun s6zkonusudur.
Yargitay lehe olan yasanin belirlenmesinde ETCK’nun 11. maddesindeki siraya gore
daha agir olan cezanin gézoniine alinmasini kabul etmistir. Eger yeni kanun, eski
kanunun asli cezanin yaninda 6ngoriilmiis oldugu fer'i cezayr ortadan kaldiriyorsa

lehe olan kanundur.

Yeni kanun eski kanunda bulunmayan asli cezanin yaninda fer'i veya
miitemmim ceza getirmisse fail aleyhine kanun oldugundan daha onceki kanunun

yiirlirliigli zamaninda meydana gelmis bulunan olaya uygulanmayacaktir.

Yeni kanunun getirmis oldugu asgari ceza sinir1 eski kanunun asgari sinirmdan

daha asag1 ise yeni kanun lehedir. Aksi halde aleyhedir.

Yeni kanunun {ist smirt eski kanunun iist sinirindan daha asagi ise lehe
kanundur. Yeni kanun eski kanuna gore tist sinir1 yiikseltmis, ancak alt sinir1 indirmis
ise, veya alt siir yiikseltmis st sinirt indirmis ise somut olay1 her iki kurala da

uyarlayarak lehe olan kanunu bulmak gerekir.

Hapis cezasi Oongoren yasa aleyhe, adli para cezasi Ongdren yasa para

cezasinin miktaria bakilmaksizin lehedir.

Eski ve yeni kanunun 6ngordiigli cezalar ayni, ancak yeni kanun cezanin para
cezasi, aynen iade veya tazmin, egitim ve islah kurumuna tevdi gibi bir tedbire

cevrilmesini de ongdriiyorsa failin lehine olan kanundur.

! Soyaslan 111-112, 5. CD. 5.5.1993, 518/1942 sayil1 karari(YKD Haziran 94); Bakic1 45 vd.;
Oztiirk/Erdem 93; Hakeri 39; Sen 11-41.
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Adli ve idari su¢ kabul edilen yasadan idari su¢ kabul eden yasa sanik
lehinedir. Idari cezanin miktarina bakilmayacaktir. Ciinkii idari cezalar sabika

kaydina islenmediginden lehedir.

Eger yeni kanun olayr cilirim olmaktan ¢ikariyor kabahat yapiyor ise lehe
kanundur. Hatta kabahatten dolay1 verilecek olan cezanin siiresi fazla olsa da daha
lehedir. Ciinkii ciirlime baglanan sonuglar daha agirdir. Ciiriim teskil eden fiil ancak
kasden islendiginde cezalandiriliyor, buna karsilik kabahat taksirle islendiginde

cezalandiriliyorsa o zaman fiili kabahat sayan kanun aleyhedir.

Eger kabahat hiirriyeti baglayici ceza, ciirim para cezasi ongdrmiis ise ciirim
daha lehedir. Para cezasiyla beraber de olsa siiresi az olan hiirriyeti baglayic1 cezayi

ongoren kanun lehedir.

Eger sonraki kanun, Oncekinin Ongdrdiigii cezanin yerine, ceza infazinin

tehirini, adli affi ongoriiyor ise daha lehedir.

Sonraki kanun resen takibedilen sugu sikayet, izin, karar veya talebe bagli hale
getiriyorsa lehe kanundur. Sikayete bagli su¢ resen takibedilen bir su¢ haline

getiriliyorsa aleyhe kanundur.

Eger bir kanun Anayasa'ya aykir1 olmasi dolayisiyla iptal edilmis, bunun yerini

yeni bir kanun almissa lehe olan kanun uygulanir.

Ayni olan cezaya ilaveten gilivenlik 6nlemi kabul eden yasa aleyhedir.

Sonraki yasa eylemi su¢ olmaktan ¢ikarmigsa lehedir. Sorusturma devam
ediyorsa sorusturma yapilmaz, sonuc¢landirilir, infaz asamasinda ise infaz
durdurulacak, sonuglar1 ortadan kaldirilacaktir. Kovusturma asamasinda ise beraat

karan verilecektir.
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Kanunilik ilkesi lehe olan hiikiimlerin bir araya getirilmesi ile yani ti¢iincii
bir kanun yaratilmasina izin vermez. Bunun sonucu olarak da, bu kanunlardan fail
bakimindan en elverisli olan hiikiimlerin kombine edilmesi suretiyle uygulanmasi

miimkiin degildir. Yargitay karma uygulama yasagini getirmektedir.

Ceza sorumlulugunu daraltan, Ornegin c¢ocuklar bakimindan ceza
sorumlulugu i¢in kabul edilen yas siirin1 (YTCK m.31) 11°den 12’ye ¢ikaran kanun
lehedir.

Her iki kanundan biri tesebbiisii cezalandiriyor digeri cezalandirmiyorsa,

cezalandirmayan kanun lehe kanundur.

Suc¢ tiplerine, ceza, usul ve infaz yasalarinda lehe diizenlemenin nasil

belirlenecegini ayr1 ayri ele almasinda da yarar bulunmaktadir.

3.6.5. Zincirleme Sug

YTCK 43. maddesinde zincirleme, yani miiteselsil su¢ miiessesesi
diizenlenmistir. Buna gore, bir su¢ isleme kararinin icrast kapsaminda, degisik
zamanlarda bir kisiye karsi ayni sugun birden fazla islenmesi hali zincirleme sug
sayillmistir. Birden fazla islenen sug¢, hangi kanun doneminde miiteselsil su¢ halini
almigsa, oncelikle o kanunun fail ve fiil hakkinda uygulanmasi gerekmektedir.
Ancak, yeni kanun failin lehine ise, elbette lehe olan yeni diizenleme tatbik
edilmelidir. Birden fazla islenen fiil, eski kanun doneminde bir defa islendiginden
bAIHSle bagimsiz su¢ olup, yeni kanun déneminde ayni sugun tekrar islenmesi
durumunda ise, eski kanun ile yeni kanunda gosterilen cezalar i¢tima edilmeyecek,
sadece yeni kanundan dolay1 zincirleme su¢ uygulamasi yapilacaktir. Ciinkii her iki
kanunda gosterilen cezanin, sirf fiillerdeki zaman farkindan kaynaklanan sebeplerle
birlikte uygulanmasi, hem lehe olan kanunun tatbik edilmesi ve hem de "zincirleme"
su¢ miiessesesine aykir1 diisecektir. Miiteselsil sug, teselstiliin bittigi veya kesildigi
anda gerceklesmis sayilir. Esas itibariyle, o an hangi kanun yiiriirliikte ise, faile ve
fille o kanun tatbiki miimkiin olabilecektir. Eger teselsiil, eski kanun doneminde

bitmis veya kesilmisse, bu durumda "lehe olan kanun" uygulamasi yapilacaktir.
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3.6.6. Kesinlesmis Kararlar

Yeni yiirlirliige giren kanun hiikiimlerin kesinlesmis mahk(miyetlere nasil
uygulanacag giindeme gelir. Infaz goérevlisi tarafindan dogrudan mi uygulanacag
yoksa eski hilkmii veren mahkemenin kararini talep veya dogrudan gézden gecirmesi
yoluyla m1 uygulanacagidir. Ikinci uygulamanin secilmesinin hukuki hatalar1 daha
aza indirecegi tartigmasizdir. 5252 Sayili Yasa’nin 9 uncu maddesi bu tartigmalari
sona erdirmek istemistir. Bu maddede “ (1) 1 Haziran 2005 tarihinden Once
kesinlesmis hiikiimlerle ilgili olarak, Tiirk Ceza Kanununun lehe olan hiikiimlerinin
derhal uygulanabilecegi hallerde, durusma yapilmaksizin da karar verilebilir. (2)
Birinci fikra hiilkmii, 1 Haziran 2005 tarihinden once verilip de Yargitay tarafindan
lehe olan hiikiimlerin uygulanmasi hususunda degerlendirme yapilmasi gerektigi
gerekgesiyle bozularak mahkemesine gonderilen hiikiimler hakkinda da uygulanir.”
seklinde diizenlenmistir. Yargitay 10. Ceza Dairesi, 13.10.2005 giin, 2005/10431
Esas, 2005/12718 Karar-14.10.2005 giin, 2005/8861 Esas, 2005/12722 Karar-
14.10.2005 giin, 2005/8812 Esas, 2005/12727 kararlar1nda242, kesinlesmis kararlar
bakimindan failin lehine olan hiikmiin ne sekilde uygulanacagi gosterilmistir. Buna
gore, 5252 sayili TCKYUSHK.nin 9. maddesinin birinci fikrast uyarinca, 01 Haziran
2005 tarihinden once kesinlesmis kararlar ile ilgili olarak lehe olan ceza normunun
belirlenmesi ve uyarlanmasina iliskin kararlarin dosya tizerinden durusma ag¢ilmadan
verilmesi miimkiindiir. Bununla birlikte Yargitay, sonraki ceza normu ile sugun
unsurlar1 veya 6zel halleri degistirilmekte ise, cezanin agirlatici nedeni sayilacak
olgularin tartisilmasi, alt ve iist sinirlar arasinda bir oran belirlenmesi veya artirim
veya indirim nedenlerinin degerlendirilmesi gerekmekte ise, cezanin paraya veya
tedbire c¢evrilmesi veya ertelenmesi hususunda mahkemece takdir hakkinin
kullanilmast ve boylece bireysellestirme yapilmasi zorunlu ise, durugsma agilmak
suretiyle tiim bu hususlarin sebep ve gerekgeleri de gosterilerek hiikiim kurulmasi
gerektigine dair kararlar vermis ve 5252 sayili Kanunun 9. maddesinin tatbikine
iligkin 6lgiitii ortaya koymustur. Bu olumsuzlugu kabul eden yasa koyucu da yeniden
degerlendirme silirecinin uzun siirmesi nedeni ile su¢ ve cezalarin zamanasimina
ugramasi giindeme gelebilecektir. Bu durumda ayni maddenin 4. {incii fikrasi

geregince bu siire igcerisinde zamanasimi islemeyecektir.

2 <http// Yargitay. gov.tr. erisim:10.10.2007>
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Yargitay’in bu gorlisiine katilmaya olanak yoktur. Lehe yasanin
degerlendirmesi yeniden yargilama faaliyeti degildir. Yiiriirliige giren iki yasanin
lehe veya aleyhe olup olmadigini tespit islemidir. Bir eyleme iligkin olarak sanigin
savunmas1 alinmuig, tahrik sebepleri veya diger indirim, artirrm nedenleri
tartisilmistir. Bunlari tekrar tartismaya agmak dogru degildir. Yasa metninde agikga
yeniden degerlendirme isleminin dosya ilizerinden yapilacagi belirtilmesine ragmen
yasada Ongoriilmeyen bir usuliin Yargitay uygulamasi ile getirilmesi miimkiin
degildir. Ayrica yeniden durusma agilmasi asir1 derecede emek ve zaman kaybina
neden oldugu, saniklarda yeni yasa nedeni ile cezasinda indirim veya cezanin
biistiiniin kaldirilmas1 veya yeni yasanin af gibi algilanmasi beklentilerini
artirmakta, neticede herhangi bir degisik olmadigi zaman bu zaman diliminde
bitmeyen bir yargilama siireci sanik tarafindan yasanarak olumsuz etkilerinin ortaya

¢ikmasina neden olunmaktadir.

C.G.K.04.10.1993 giin ve 9-185/224 sayili kararinda kesinlesmis
mahkumiyet kararlar1 hakkinda da, ertelemeye iliskin olarak getirilen yeni ve lehteki

yasa hiikiimleri uygulanir**® seklinde karar vermistir.

7.5.7. Ceza Muhakemesi Kurallari

Ceza muhakemesi hukuku kurallar1 lehe olsa dahi ge¢mise ylirimez. Bu
anlamda, eski kanuna gore yapilmis islemler tekrarlanmaz. Ornegin, sonradan
yurlirliige giren kanunun mecburi miidafi kuralin1 getirmis olmasi, miidafii
bulunmadan ifadesi alinan kisinin yeniden ifadesinin alinmasini gerektirmez. Aksi
takdirde tiim muhakeme islemlerinin yapilmasi tekrarlanmasi muhakemeyi yapilamaz

hale getirir™**

. Goriilmekte olan bir davada ilk sorusturma sona ermis ise, yeniden
yiirtirliige giren kanun dolayisiyle son sorusturma sathasinda bulunan bu davada, ilk
sorusturma tekrarlanmaz. Bu, kazanilmis haklarin sakli olmasi anlamini tasimaz.

Fakat usul kanunlarimin ge¢mise yonelmediklerini ve ancak teessiis etmemis hukuki

3 Savas/Mollamahmutoglu 148.
** Ozbek 206.
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durumlar hakkinda yiriirliige girer girmez etki gostermeye derhal bagladiklarini

belirler*®.

Zaman bakimindan uygulamada o sirada ylrirliikte bulunan hukuk
kurallarinin uygulanmasina hemen uygulama denmektedir. Ceza Muhakemesi
hukukunda hemen uygulama gecerlidir. Bu nedenle bazi istisnalar disinda Ceza
kanunlarindan farkli olarak lehe kanun uygulanmasi sorunu yasanmaz. Ayni
zamanda yirirlikten kalkmis kurallarinda ileri yliriimesi ve yiiriirliikten kalkmig
kurallarinda geriye yiiriimesi s6z konusu olmaz**®. Ceza Muhakemesi kurallari suca
degil, muhakeme islemlerine uygulandigindan derhal uygulanirlik ilkesinin gegerli
olmasi dogald1r247. Yani ceza muhakemesi kanunlar1 suga iliskin olmadiklarindan
yiriirliige girdigi andan itibaren heniiz derdest bulunan biitiin dosyalarda derhal

uygulanir.

Ceza Muhakemesi kurallarinin hemen uygulanmasinin kabul edilmesinin yeni
kanunun eskisinden daha miikemmel olmasi, bir memlekette aymi anda iki
muhakeme hukukunun uygulanmamasi, en 6nemlisi ceza muhakemesi kurallarinin

yiiriirliikte bulundugu islemlere uygulanmasidir™®,

Hemen wuygulama ilkesinin kabul edilemez haksizliklara yol agmasi
durumunda, yeni kanunun bunu gecici bir hiikiimle halletmesi yerinde olur. Bu
haksizligin yorum yoluyla giderilmesi de diisiiniilebilir. Burada kazanilmis hak ve
esitlik ilkesinden yararlanilabilir’®. Kanun yoluna basvuru siiresini kisaltan yeni
kanun uygulanmamalidir. Cilinkii hiikmiin tethimi ile birlikte ne kadar siire igerisinde
kanun yoluna miiracaat edilecegi agiklanmaktadir. Her ne kadar sonradan yiiriirliige
giren kanun yayinlanmakta ve herkes tarafindan belirli oldugu kabul edilebilirse de
her sanigin hukukc¢u olmadig: veya vekille temsil edilmedigi g6z oniine alinirsa daha
uzun siire dngoren eski kanundaki siireler yoniinden bunu kazanilmig hak saymada

yarar bulunmaktadir. Ciinkii temyiz hakki savunmaya iliskin bir haktir. Usul

5 Dénmezer/Erman 223.

246 Oztiirk/Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku 71.

47 Nurullah Kunter, Feridun Yenisey. Ceza Muhakemesi Hukuku.(istanbul: Beta Yayinevi, 2000) 490.
28 Kunter/Y enisey 492.

249 Oztiirk/Erdem, Ceza Muhakemesi Hukuku. 71.
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kanunlar ile bu hakkin kisitlanmamasi gerekir. Tartismalar1 sona erdirmenin yolu

yiirtirliik yasasina konacak gecici hiikiimle sorunun ¢6ziilmesidir.

Y.C.G.K. 05.03.1993 giin ve 7-314/67 sayil1 kararinda mahkemeler, hiikiim
anindaki muhakeme kurallarina gore davaya bakmakla gérevlidir™ seklinde igtihatta

bulunmustur.

3.6.8. Infaz Kanunlar

Infaz kanunlar1 da hemen uygulanir. Nitekim 5377 s.Kla degisik YTCK m.7
(3)'e gore infaz rejimine ilisilin hiikiimler derhal uygulanir. Dolayisiyla lehe olup
olmadigina bakilmaz. Ancak infaz kanunu, infaz rejimini agirlagtirmis olabilir.
Ornegin, hiicre hapsinin siiresinin uzatilmasi gibi. Dogru olan, infaz rejimini
agirlastiran kanunu, baslamis infaza uygulamamak olmalidir. Nitekim YTCK'nin
erteleme, kosullu saliverme bakimindan daha agir hiikiimler icermesi ve tekerriir
konusunda da ¢ok farkli diizenleme getirmesi nedeniyle hemen uygulamanin yol
acacagi sorunlar 5377 sayili kanunla yapilan degisiklikle "Hapis cezasinin ertelenmesi,
kosullu saliverilme ve tekerriirle ilgili olanlar hari¢ infaz rejimine ilisilin hiikiimler, derhal
uygulanir" hiikmiiniin getirilmesini sonu¢lamistir. Bu durumda YTCK'nin erteleme,
kosullu saliverme ve tekerriire iligskin diizenlemeleri bakimindan lehe kanun hiikiimleri

esas alinacaktir™!.

Infaz kanunlarinin derhal uygulanmasi ilkesi iki bakimdan izah edilmektedir:
Bir kere yeni kanun, eskiye nazaran, mahkimun uslanmasi bakimindan yeni
goriislere yer vermis olarak farzedilmekte, ayrica infaza iliskin problemler de bu
cesit kanunlarin derhal uygulanmalarimi mecburl kildigima isaret edilmektedir.
Gercekten yeni kanun daha o6nce su¢ islemis olduklari i¢in cezalarini ¢ekmekte
bulunanlara derhal uygulanmayacak olursa, cezaevlerinin sayilarini pek c¢ok
arttirmak, yahut da ayni bir cezaevinde c¢esitli rejimlerin uygulanmasi yoluna gitmek
gerekecektir. Bu ise bir ¢ok uygulama zorluklart meydana getirir. Goriiliiyor ki, bu

birinci goriis daha ¢ok uygulama zorluklarina ve maksada uygunluk diisiincelerine

29 Savas/Mollamahmutoglu 147.
! Ozbek 206.
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dayanmaktadir. ikinci goriis ise daha hukuki gerekgelere dayanmaktadir. Devletin
cezalandirmak hakkini veren ve sucluya, hiikmedilen cezay1 c¢ekmek yiikiimiinii
yiikkleyen durum, hukuki ve kanuni bir durumdur; bu sebepledir ki, bu durumu
degistiren yeni kanunlar, ¢ekilmekte olan cezalan derhal etkilerler; yeni kanunun
hafifletici mi, yoksa agirlagtirict mi1 oldugunu arastirmak gerekmez. Ciinkii gercekte

bu gibi hallerde degisen bir ceza yoktur®>.

Ancak dikkat edilmelidir ki, bu gibi kanunlar infaz edilmekte bulunan
cezalar iizerinde, sadece yiiriirliige girdikleri giinden itibaren etki gosterir; bu tarihten
once infaz edilmis cezalara ve ceza boliimlerine ait durumlar yerlesmis hukuki
durumlar olarak kalir. Bunun sonucu kanunun ge¢cmise yonelmesinden
degil ve fakat teessiis etmemis hukuki durumlara derhal uygulanmasindan s6z etmek
¢ok daha dogru olur”’. infaz edilme durumunu mahkimun sartla tahliye edildigi
tarih degil, bihakkin siirenin doldugu tarih olarak anlamak gerekmektedir. Yeni yasa
lehe olarak infaz siiresini kisaltmig ise hiikiimlii cezaevinden sartla tahliye edilmis
olsa bile yasanin uygulanmasi gerekir. Ciinkii lehe yasa bihakkin tahliye tarihini yani
cezanin infaz edilmis sayilacagi tarihi geriye c¢ektiginden bundan hiikiimliiyti

yararlandirmak gerekmektedir.

Ceza infaz kanunlarmmin uygulanma zamani ve etkisi konusunda,
Anayasasi'nin 38. maddesi ile 01.06.2005 tarihinde yiiriirliige giren 5275 sayili Ceza
ve Giivenlik Tedbirlerinin infazi Hakkinda Kanun'da hiikiim olmadig gibi, 5237
sayili Kanunun degisiklikten onceki 7. maddesinde, giivenlik tedbirlerinin infazi
disinda herhangi bir diizenleme bulunmamaktadir. 7. maddenin degisiklikten onceki
ticiincii fikrasina gore, "Gilivenlik tedbirleri hakkinda, infaz rejimi yoniinden hiikiim
zamaninda ylriirlikte bulunan kanun uygulanir". Ancak 5377 sayili Kanunla 7.
maddenin iciincii fikrasi, "Hapis cezasinin ertelenmesi, kosullu saliverilme ve
tekerriirle ilgili olanlar harig¢; infaz rejimine iliskin hiikiimler, derhal uygulanir"
seklinde degistirilmistir. Yeni diizenlemeyle, para cezalari ile giivenlik tedbirlerinin
infazina ait hiikiimlerin uygulanma zamani ve etkisinde mutlak olarak ve hapis
cezalariin infazi rejimine dair hiikiimlerin uygulanma zamani ve etkisi hususunda

ise, hapis cezasinin ertelenmesi, kosullu saliverilme ve tekerriirle ilgili olanlar harig

2 Donmezer/Erem 216; Soyaslan 113.
3 Donmezer/Erman 216; Soyaslan 112,
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olmak sartiyla, derhal tatbik edilme esas1 kabul edilmistir. Boylece, hapis cezasinin
infazina iliskin hiikiimler bakimindan, eger sugun islendigi zaman yiiriirliikte
bulunan infaz kanunu ile sonradan yiirtirliige giren infaz kanunu hiikiimleri arasinda
fark var ise, cezanin ertelenmesi, kosullu saliverilme ve tekerriir bakimindan
dogrudan dogruya yeni kanun uygulanmayacak, iki infaz kanunu arasinda failin
lehine olan hangi ise, o kanun uygulama alani bulacaktir. Kanun koyucu ii¢iincii
fikra degisikligiyle, daha 6nce benimsedigi "ceza infazi rejimine iliskin hiikiimlerin
derhal uygulanmas1" esasina bazi istisnalar getirmistir. Istisnaya konu miiesseseler
yoniinden, sucun islendigi tarih dikkate alinmak suretiyle eski ve yeni kanun
hiikiimleri birlikte incelenecek ve hangi diizenleme failin lehine ise, o diizenlemenin

tatbiki yoluna basvurulacaktir™*.

Infaza iligkin hiikiimlerin derhal uygulanacag ilkesi yanls anlasiimamalidir.
Ornegin eski yasaya gore bir mahkumun yatacag siire belirlenmistir. Sonradan
yuriirliige giren yasa mahkumun yatacag siireyi aleyhe olarak degistirmis ise hemen
uygulama sonucu yeni infaz yasasina gore yeniden hesaplanarak yeni kanuna gore
infaza baslanmasi adalet kavrami ile bagdasmayan sonuglar ortaya c¢ikaracaktir.
Hemen uygulanama kavrami yeni yasa doneminde islenen sucglar yoniinden
anlasilmali, infazina baslanmis ve kesinlesmis mahkGmiyetler i¢in sonug
dogurmamalidir. Ancak yeni infaz yasast lehe diizenleme getirmesi halinde

uygulanmasi gerekecektir.

Ayrica yeni yasanin uygulanmasi agisindan infaza baslanma tarihi mi yoksa
su¢ tarihi esas almarak mm uygulama yapilacaktir. infaza baslanma tarihindeki
yasanin uygulanmasi anlasildigi zaman yine istenmeyen adaletsiz uygulamalarin
ortaya cikmasi sonucunu dogurabilmektedir. Ornegin eski yasa doneminde iki
saniktan biri hiikkmii temyiz edip birisi temyiz etmedigi zaman temyiz etmeyenin
hiikmii kesinleserek infazina baslanmaktadir. Temyiz siirecinin uzun siirmesi nedeni
ile sanik aleyhine sonu¢ doguran yeni infaz rejimi yiiriirliige girdiginde temyize
gitmis sanik aleyhine sonu¢ doguran yeni yasanin uygulanmasi halinde yasal hakkini
kullanmis sanik aleyhine sonu¢ dogurmaktadir. Burada sug¢ tarihine gore infaz

rejiminin uygulanmasinda yarar bulunmaktadir. Bu uygulamanin Infazdan kagan

2% Sen 11-47.
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kisilerin lehine sonu¢ doguracagi elestirileri yapilabilirse de infazi saglamak devletin
gorevidir. Bu zafiyet devlete yiiklenmeli hukuk sinirlart icerisinde hakkini kullanan

kisilere yiiklenmemelidir.

YTCK 7. maddesinin {igiincii fikrasi dikkate alindiginda, "erteleme"
miiessesesi konusunda CIK’in "Cezalarin Ertelenmesi" baslikli 6. maddesinde
gosterilen sartlarin gegmise yoOnelik olarak uygulanabilecektir. ETCK ile YTCK
hiikiimlerine gore, lehe olan hiikiimler dikkate alinmak suretiyle fail veya mahkiimun
cezasi hesaplanacak, ardindan CIK uyarinca sartlarin gerceklesmesi halinde fail veya
mahkiimun cezasi ertelenecektir. Erteleme konusunda YTCK.nin "Hapis cezasinin
ertelenmesi" baslikli 51. maddesinin birinci fikrasinin "b" bendi dikkate alindiginda,
"sug isledikten sonra yargilama siirecinde gosterdigi pismanlik dolayisiyla tekrar sug
islemeyecegi konusunda mahkemede bir kanaatin olugsmasi halinde" cezanin
ertelenebilecegi ifade edilmektedir. Yeni diizenleme, eski diizenlemede olmayan
"pismanlik", yani "sucu kabul etme ve islemekten dolayr pisman olma" sartini
getirmistir ki, bu sart 6nceki diizenlemede bulunmadig: gibi, "erteleme miiessesinin
amacina aykiri bir sekilde diizenlenmistir. Boylece, sucu kabul edenin ve pigsmanlik
duyanin cezasi ertelenebileceginden, hapis cezasinin ertelenmesinden fayda umulan,
fakat sucunu ikrar etmeyen failin cezasi ertelenmeyecektir. Yeni diizenleme bir
anlamda, ceza almak istemeyen faili sucu kabul etmeye zorlamakta, 6zgiir iradesini
bozmakta, "erteleme" miiessesesinden yararlanmak isteyen ve bu imkani
kagirmamay1 hedefleyen kisiyi, ihtimal dahilinde bulunan mahkum olma korkusuyla
sucu islememis olsa dahi sucu isledigini kabul etmek baskisi altinda birakmaktadir.
Bu nedenle "erteleme" miiessesesi bakimindan 51. madde daha agir sartlar
icerdiginden, eskiye yonelik olarak CIK 6. maddesinde 6ngoriilen sartlarin
uygulanabilecektir. 5237 sayili Kanunun 51. maddesinin sekizinci fikrasinda,
"Denetim siiresi yiikiimliiliiklere uygun ve iyi halli olarak geg¢irildigi takdirde, ceza
infaz edilmis sayilir" hiilkmiine yer verilerek, ertelemenin hapis cezasi
mahkimiyetinin sonuglarini ortadan kaldirmayacagi ongorilmistiir. "Ertelemenin
kaldirilmas1" konusunu diizenleyen 765 sayili Kanunun 95. maddesinde ise, erteleme
siiresinin su¢ islenmeden tamamlanmasi halinde, cezasi tecil edilen mahkiimiyetin
esasen vaki olmamis sayilacagi belirtilmistir. Boylece, hapis cezasinin

ertelenmesinin sonucu nedeniyle de eski diizenlemenin failin lehine oldugu
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anlagilmaktadir. CIK 6/1. maddesinin tatbiki giindeme gelmisse, "agir hapis cezas1"
tirliinliin  ylrirligline son verildiginden, iki yil dahil tiim hapis cezalan erteleme
kapsaminda kabul edilmelidir. Hatta YTCK 7/3. maddesi hiikmii yiiriirlige girdigi
andan itibaren, infazina heniiz baglanmamis veya baglanip da tamamlanmamis tiim
hapis cezalariyla ilgili hesaplamalar yapilmali, iki yila kadar ve iki yil dahil tim
hapis cezalariyla ilgili 647 sayili Kanunun 6. maddesi kapsaminda "erteleme"
degerlendirmesi mutlak sekilde yapilmalidir. Eski diizenleme uyarinca ertelenmis
olan hapis cezas1 fail bakimindan "usule iliskin miiktesep hak" teskil ettiginden
(aleyhe temyiz olmamak kaydiyla) ve lehe oldugundan, sonradan geri alinamaz ve

ortadan kaldirilamaz?>.

3.6.9. Giivenlik Tedbirlerine iliskin Kanunlarda

Giivenlik tedbirlerine iligkin kanunlar da, hemen uygulanir; lehe ya da
aleyhe olup olmadigina bakilmaz. Dolayisiyla ge¢mise yliriir. Zira giivenlik
Oonlemlerinde 6detme degil, tehlikeye karsi koruma amaci 6n plandadir. Gergekten
giivenlik tedbirlerinde amag, sucgludaki tehlike halinin dikkate alinmasi ve onun
topluma yeniden kazandirilmasidir. Bu nedenle yeni kanundaki tedbirin daha
yerinde oldugu kabul edilir. Giivenlik tedbirleri arasinda cezalarda oldugu gibi bir
derece farki bulunmaz. O halde amaca uygun olan son ¢ikan kanundur. Ancak
giivenlik tedbirleri de cezalar kadar agir sonuglar dogurabilir. Bu nedenle istisna

getirilmesi yerinde olacaktir®>®,

Giivenlik tedbirleri sirf su¢lunun tehlike halini ortadan kaldirmak amaciyla
alinan tedbirlerden ibaret bulundugu i¢in, bu tedbirlere iliskin bulunan kanunlarin
derhal uygulanmalari, hem tabii hem de zorunlu goriilmektedir. Giivenlik
tedbirleri, sucun karsiligi olan bir cesit kefaret niteligini haiz bir miieyyide

olmadiklarindan, boyle diisiinmek uygun goriilmiistir®’.

Giivenlik tedbirlerinde de lehte ve aleyhte ayirim yapilmasinda bir engel

bulunmamaktadir. Aleyhe sonu¢ doguran giivenlik tedbirlerinin uygulanmamasi

25 Sen 11-47.
28 Bzbek 207.
%7 Dénmezer/Erman 217.
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yerinde olacaktir. Gergekte tam bir ceza niteligini gosteren, mesela kisirlastirma gibi
tedbirler yoniinden, ge¢mise yiirlirlii uygulamanin yerinde olmayacagi One
stiriilmektedir. Ancak Giivenlik tedbirlerinin nitelikleri ve giittiikkleri maksatlar
gbézoniine almacak olursa, bu tedbirlere iliskin bulunan kanunlarin derhal

uygulanmalar1 gerektigi hususunda tereddiit etmemelidir™®.

3.6.10. Kogusturma Sartlarina iliskin Sartlarda Degisikler

Sugun unsurlar1 disinda kalan kogusturma (tdkip) sartlarinin baslicalar
sikdyet, talep, izin ve karardan ibarettir. isbu sartlar bakimindan degisiklik yapan
kanunlarin gegmise ylriirli olarak uygulanip uygulanmayacaklar1 tartismalidir. Bu
hususta bir hakkin kogusturulmasina iliskin sartlari, hak ile beraber dogduklar1 ve
boylece hakkin dogdugu tarihte yiiriirliikte bulunan kanunlara gore kullanilacaklari,
zira suctan zarar gorenin haklarini sug islendigi tarihte yiirtirliikte bulunan kanunun
gosterecegi, sonradan ylriirlige giren kanunlarin ister leh isterse aleyhte olsunlar,
suctan zarar gorenin haklarin1 ortadan kaldiramayacaklar1 diisiintilebilir. Fakat Ceza
hukukunda kogusturma sartlari, sugun biinyesine dahil bulunduklarindan, konuyu,
su¢ yaratan kanunlarin ge¢mise etkili olup olmamalart bakimindan incelemek
uygundur. Meseld zina gibi takibi sikayete bagli olan bir sug¢ islendikten sonra
ylriirliige giren bir kanun, bu sucu takibi sikdyete tabi olmaktan ¢ikarir ve resen
kogusturulan suclar arasina sokacak olursa, daha Once islenen ve sikdyet siiresi
ge¢mis bulunan suglar hakkinda uygulanmaz; ancak, heniiz sikayet siiresi gegmeden
yeni kanun yiiriirliige girmisse, bu yeni kanunun derhal uygulanmasi ve yiirtirliikk
aninda davanin acilmast heniiz sikdyet siliresi gegmemesi nedeniyle miimkiin
bulundugu icin, davanin re'sen agilmasi gerekir. Buna karsilik savcinin hareket
serbestisini sinirlayan kanunun ge¢mise yoneltilmesi gerekir. Kogusturmanin bir hak
diisiimii siiresine tabi oldugu hallerde de, failin lehine olan kanunun ge¢mise etkili

bulundugu esasindan hareket edilmek gerekmektedir®’.

28 Dnmezer/Erman 218.
2 Dénmezer/Erman 218.
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3.6.11. Zamanasimi1 Y 6niinden

Belli bir siirenin gegmesinden sonra artik hukuki islem yapilmamasi halinde
zamanagimi s06z konusudur. Ceza hukukunda iki tiir zamanasimi mevcuttur. Bunlar
dava ve ceza zamanasimidirlar. Su¢un islenmesinden sonra belli bir siire i¢inde dava
acilmasini ongdriilmesi halinde artik davanin agilmamasi halinde dava zamanasimi,
mahkumiyet hiikmiiniin belli bir siire i¢inde yerine getirilmemesi halinde, artik bir

. . S ) 260
daha yerine getirilmemesi halinde ceza zamanasimi s6z konusu olur™".

Doktrinde zamanagiminin ceza kogusturmasina engel teskil etmesi
dolayistyla ceza muhakemesi hukuku kurumu oldugu, bu nedenle zamanagimina
iliskin yeni kanunun derhal uygulanarak daha oOnce islenen suglara da
uygulanacaklar1 iddia edilmisse de zamanasimi devlet ile fert arasindaki ceza
iligkisini sona erdiren Maddi Ceza hukukuna iliskin bir kurumdur. Bu nedenle yeni
kanunun 0ngordiigii zamanasimi siiresi failin lehine ise ge¢miste islenmis suglara
uygulanir. Aleyhte ise yiiriirliige girdigi glinden itibaren islenen suglara uygulanir.
Mesela sugun islendigi zaman yliriirliikte olan kanuna gére zamanasimu stiresi 15 yil,
daha sonra ¢ikan kanuna gore 10 yil olsun. Bu durumda eski kanun zamaninda
islenen suga yeni kanun uygulanacaktir. Siire yirmi yil olsaydi yeni kanun

uygulanmayacakt®®'.

ETCK ve bu Yasa’nin yiiriirlik kanunu olan 825 sayili Ceza Kanunu'nun
Mevkii Mer'iyete Vaz'ina Miiteallik Kanun yiiriirliikte oldugu dénemde, zamanagin
kurallarinin ge¢mise etkili olup olmayacagi hususunda hiikiim bulunmakta idi.
Mer'iyet Kanunu'nun 22. maddesine gore, zamanagimi konusunda eski ve yeni ceza
normlart miiddeti bakimindan farklilik oldugunda, failin lehine olan kanun tatbik
olunur. Ancak, zamanagimimin durmasi veya kesilmesi konusunda her haliikarda
yeni kanun tatbik edilirdi. Su an i¢in, gerek 5237 sayili Ceza Kanunu'nda ve gerekse
5252 sayili Tiirk Ceza Kanunu'nun Yiiriirlikk ve Uygulama Sekli Hakkinda Kanun'da
bu konuyla ilgili hiikiim olmamasi, yeni dava ve ceza zamanasimi kurallarinin

derhal uygulanacag seklinde degerlendirilmemelidir. Ceza Kanunu'nun 66 ile 72.

90 Soyaslan 113.
1 Soyaslan 113.
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maddeleri arasinda diizenlenen dava ve ceza zamanasimi kurallar1 maddi ceza
hukuku normlarindan kabul edilerek, bu konuda istisnai bir hiikiim koymayan
Kanunun 7. maddesi dikkate alinmali ve "lehe olan kanun geg¢mise uygulanir"

prensibi zamanasimu kurallar agisindan da uygulanmalidir®®*.

3.6.12. Mahkemelerin Gérev Ve Yetkilerine iliskin Kanunlar

Mahkemelerin gorev ve yetkilerine iliskin esaslarda degisiklik iki sekilde
meydana gelir. Birincisi kanun koyucu adli teskilati degistirir ve yeni esaslara baglar.
Bu tiir kanunlar kamu hukukuna ve kamu diizenine iligkindir ve yiirtirliige girdikleri
tarihten itibaren derhal uygulanirlar. Bu itibarla meseld agir ceza mahkemelerinde
goriilmekte olan bazi davalar1 yeniden kurulan 6zel veya istisnai mahkemelerin
yetkisi i¢in sokan bir kanunun goriilmekte olan davalara, hangi safthada olurlarsa
olsunlar, derhal uygulanmasi gerekir. Ikincisi adli teskilat: degistirmeksizin sadece
mahkemelerin gorev ve yetkileri konularinda degisiklik yapan kanunlarin prensip
olarak yetki ve goreve dair kanunlar yiirtirliige girdikleri tarihten itibaren derhal
uygulanirlar. Boylece esas mahkemesi tarafindan yargilanip beraat ettirilen kisi
hakkindaki hiikiim, Yargitay’ca bozulacak olursa, bozma iizerine yeni merci
huzurunda davaya devam edilecektir. Bu ¢6ziim yolu, yeni merci huzurunda biitiin

usulii islemlerin tekrarlanmasini énleme bakimindan istiin sayilmak gerekir™®.

Ancak CMK 4. maddesine gdre mahkeme yargilamanin her asamasinda
gorevli bulunup bulunmadigini resen arastiracaktir. 6. madde geregince durugsmada
sucun hukuki niteliginin degistiginden bAIHSIe alt dereceli gorevli mahkemeye
gorevsizlik karar1 verilemeyecektir. Kanunkoyucu {ist dereceli mahkemede
yargilamanin daha giivenli olacagi goriisiinden hareket ederek bu diizenlemeyi
getirmistir. Ancak yargilama konusu olan su¢ daha {ist mahkemenin gorevine
giriyorsa yargilama siirecinin her asamasinda gorevsizlik karar1 verilerek {ist

mahkemeye gonderilebilecektir.

22 Sen 34; Dénmezer/Erman 221.

263 Dnmezer/Erman 222.
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Y.C.G.K. Mahkemelerin gorevlerini ilgilendiren yasa degisiklikleri usule ve
kamu diizenine iligkindir. Bunlarin geriye yiirlimesini engelleyici bir hiikiim

yoktur264 seklinde ictihatta bulunmustur.

3.6.13. Mahkeme Igtihatlarmin Gegmise Yiiriiyiip Yiiriimeyecegi Sorunu

Geriye yilirime yasagi sadece yasalar i¢in Ongoriilmiistiir. Bu nedenle
mahkeme ictihatlar1 bakimindan bdyle bir yasak s6z konusu degildir. Zira ictihat
yaratan karar aleyhe sonuca kiyasla degil, yorum yaparak ulasmistir. Ancak buradaki
ictihadin 1.B.K. olmadigi ve dogrudan uygulanma zorunlulugu bulunmadig
sOylenmelidir. Ancak mahkeme igtihatlar1 ancak halen goriilmekte olan davalarda

etkili olabilir. Yoksa kesinlesmis hiikiimlerde bir sonu¢ dogurmaz.

3.6.14. Igtihadi Birlestirme Kararlarmin Gegmise Yiiriiyiip Yiiriimeyecegi Sorunu

[.B.K'nin lehte degismesi gecmise etkili olmaz. Y.I.B.B.G.K. 1949 yilinda
verdigi bir karariyla “... daha Once yerlesik bir surette uygulanan igtihatlar uyarinca
kesin hiikiim teskil eden kararlar hakkinda karar diizeltme yoluna gidilemez" demek
suretiyle 1.B.K'daki lehte degisikliklerin gecmise etkili olmasini1 kabul etmemistir.
Ogretideki baskin goriise gore bu diisiince yerinde degildir. 1.B.K'daki lehe
degisikligin gegmise yiirimesi gerekir. YTCK'nin bu konuda suskun kalmasi

ogretideki bu goriisii benimsemedigi seklinde yorumlanabilir.

Ictihat teskil eden mahkeme kararlarinin, dzellikle igtihat birligi saglayan,
IBK, kanun hiikmii degerinde hukuk kaynag: olusturdugu diisiiniiliirse, bu surette
ictihat yolundan ortaya c¢ikan aleyhteki durumun da ge¢miste yer alan fiil ve
hareketlere uygulanmamasi1 gerekir(Mahkeme, Kom.K.X/ Avusturya, 12.03.1981,
no. 8490/79, DR 22, s. 142; X. Ltd et Y/Ingiltere, 7.5. 1982, no. 8710/79, DR 28 s.
87; Enkelmann/isvicre, 4.3.1985, 1n0.10505/83,DR 41, s.181)*. AIHM bu
kararindan I.B.K. kanun hiikkmii degerinde hukuk kaynagi oldugu goriilmektedir.

Oyleyse kanunlara iliskin ilkelerin 1.B.K. uygulanmasinda bir engelin

264 Savas/Mollamahmutoglu 163.
%5 Goziiboyiik/Golciiklii 328.
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bulunmamaktadir. Burada doktrindeki gibi eger I.B.K. lehe diizenleme getiriyorsa

heniiz infaz1 bitmemis durumlara uygulanmalidir.

3.6.15. Anayasa Mahkemesinin Iptal Kararlarmm Gegmise Yiiriiyiip Yiiriimeyecegi

Sorunu

Anayasa Mahkemesi’nin birinci gorevinin kanunlarin, kanun hiikmiindeki
kararnamelerin ve  TBMM igtiiziiklerinin Anayasaya uygunlugunu denetlemek
oldugu bilinmekledir (Any. 148/1). "Anayasa mahkemesinin kurulusu ve yargilama
usulleri hakkinda" 29 sayili ve 10.11.1983 tarihli kanun geregince usuliine uygun
olarak yapilan basvuru iizerine mahkeme iptal karari verebilir. Ceza hiikiimlerini
ihtiva eden kanunlar, boylece iptal edildiklerinde gerekgeli kararin Resmi Gazete'de
yayimlandig: tarihte yiriirliikten kalkarlar. Anayasanin 153. maddesinin 5. fikrasi
geregince "iptal kararlari geriye ylriimez". S6z konusu fikra karsisinda Anayasa
mahkemesi kararlarinin  kesinlesmis ceza mahkOmiyetleri {izerindeki etkisini
saptamak gerekir. Anayasa mahkemesi kararlar1 hakkinda "derhal uygulama"
esasinin tatbiki zorunludur. Boylece iptal edilen kanun uyarinca verilmis bulunan
mahk(miyet kararmnin sonuglari Anayasa mahkemesinin iptal kararinin Resmi
Gazete'de yaymlanmasina kadar kalacak ve fakat o tarihten itibaren biitiin neticeler
ortadan kalmis olacaktir. Nitekim 1982 Anayasasinin 153. maddesinin 3. fikrasi
"Kanun, kanun hiikmiinde kararname veya Tiirkiye Biiyiik Millet Meclisi I¢tiiziigii ya
da bunlarin hiikiimleri, iptal kararinin Resmi Gazete'de yayinlandigi tarihte
yiiriirliikten kalkar". Onemli olan husus iptal kararinin failin aleyhine sonu¢ meydana
getirebilecek nitelikte olmasidir. S6z gelimi fail lehine bir hukuka uygunluk sebebi
getirmis olan bir kanunun iptali halinde oldugu gibi. Bu gibi hallerde Ceza
Kanununun 2. maddesindeki esaslarin uygulamasi gerekir’®. Yani YTCK 7.

maddesindeki esaslar uygulanacaktir.

Anayasa Mahkemesi tarafindan verilen iptal kararlarinin geriye
ylirlimeyecegi bir Anayasa hiikmiidiir (m. 153/4). YCGK bir kararinda, Anayasa
Mahkemesi iptal karariin sadece heniiz kesinlesmemis davalarda uygulanacagini

belirtmek suretiyle, gecmise yiirimeyecegini kabul etmis bulunmaktadir. Bunun

266 Donmezer/Erman 226-227.
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anlami sudur: Anayasa mahkemesinin iptal karar1 ile olusan lehe durum kesinlesmis
hiikiimlere etki etmez. Ancak heniiz muhakeme edilmemis ya da muhakeme

asamasinda kalmis olan fiiller bakimindan failin lehine olan hiikiimler uygulanir.

Y.C.G.K. 04.10.1976 giin ve 277/389 sayili kararinda Anayasa Mahkemesi
iptal kararinin, su¢ ne zaman islenmis olursa olsun, heniiz kesinlesmemis davalarda

g6z 6niinde tutulmasi gerekir seklinde karar vermistir®®’.

3.6.16. Yabanci1 Kanunlarin G6z 6niinde Bulundurulmasi

YTCK 19 uncu maddesinde diizenlenmistir. Bu madde miilga ETCK 10a
maddesinde oldugu gibi, bir Tiirk vatandasinin veya yabancinin yabanci iilkede bir
suc isleyip de Tirkiye’de yargilanmasi durumunda, failin lehine olan yabanci veya
Tiirk Mevzuatinin g6z Oniinde bulundurulmasini 6ngdrmiistiir. Hiilkmiin amaci,
yabanci lilkede islenen suca, o iilkede uygulanabilecek cezadan daha ¢ok cezanin

hikmedilmesini 6nlemektir.

Bu diizenleme yabanci kanunun iilkede uygulanmasi anlamina
gelmemektedir. Yalnizca verilecek ceza yoniinden yabanci yasa gbz Oniine
almacaktir. Yurt disinda su¢ islenen suglardan dolayr Tiirkiye’de yargilamasi
yapilirken, sucun islendigi iilke devletinin yasalarin1 uygulamak egemenlik haklarina
aykiridir. Tiirkiye’de yapilan yargilamada Tiirk Yasalar1 uygulanacaktir. Ancak
verilecek ceza yoniinden 19. madde hiikmii dikkate alinarak Tiirk Yasalarna gore
verilecek ceza, sucun islendigi iilke yasasinda Ongoriilen cezanin {ist smirini
gecemeyecektir. Dikkat edilmesi gereken Tiirk Yasalari uygulanarak ceza
belirlenecek, bu ceza sucun islendigi iilkenin yasasinda ongoriilenden az ise bu ceza,
fazla ise sucun islendigi iilkenin yasasmnin Ongordiigli smira indirilerek
hiikmedilecektir’®. Ancak yabanci bir iilkede islenilen sug Tiirkiye’nin giivenligine
kars1 veya zararina olarak islenirse ve yahut Tiirk vatandasina karsi ya da Tirk
kanunlarina gore kurulmus 6zel hukuk tiizel kisisine karsi islenmesi durumunda 19.

madde hiikmii uygulanmayacaktir.

7 Savas/Mollamahmutoglu 161.
*%% Bakic1 258.
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YCGK 25.05.1999 giin ve 62/130 sayil1 kararinda ETCK 10/a maddesi ile
uygulama yaparken yabanci lilke yasasi gz Oniine alinacak ancak dogrudan
uygulama yapilmayacaktir. Dogrudan uygulama yapmak iilkenin hiikiimranlik
haklarindan vazge¢gme sonucunu doguracaktir. Oysa hakim ulusal hukuka gore
uygulama yapacak, sonug¢ cezay1 belirleyecegi, hangi yasadaki ceza miktar1 lehe
ise onu dikkate alacagini, feri cezalarin arastirilmasina gerek olmadigina, somut
olayda da mahkemenin Fransiz Ceza Yasasinda ETCK 31, 33 maddesinin
karigliginin ~ bulunmasini  arasgtirmaya gerek bulunmadigini, bunun ceza

9

mahk@miyetinin karsiligi olduguna hikkmetmistir’®. YTCK bu tartismalari

kaldirarak yabanci devlet yasasinda dngoriilen cezanin iist sinirini dikkate almistir.

3.6.17. Sucun Islendigi Zaman

Kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasi, su¢un ne zaman islendigi
sorusunu giindeme getirir. Ciinkii su¢ ne zaman islenmisse o tarihteki kanuna gore
islemler yapilacak veya lehe ya da aleyhe degerlendirme yapilacaksa sugun

islendigi zaman dikkate alinacaktir.

Bu konuda ani suglar bakimindan genel olarak giicliik ¢ikmaz; ¢iinkii bu gibi
suclarda hareket ile sonu¢ ayni zamanda meydana gelmis bulunacagi igin, sugun
islenme zamanini tayinde zorluk c¢ekilmez. Ancak sug¢un hareket unsurunun
yapilmasindan kisa veya uzun bir siire gectikten sonra sonu¢ meydana geldigi
hallerde, sucun ne zaman islenmis sayilacaginin tdyini bir problemdir. Sucgun
tamamlanmasi i¢in sonucun meydana gelmesini kanun sart saydigi suglarda, sug
sonucun meydana geldigi anda islenmis sayilir. Neticesi harekete bitigik suclarda ise,
hareket yapildig1 anda sug islenmistir. Bunun gibi, tesebbiis asamasinda kalmis suglarda
hareketle birlikte sucta islenmis sayilmak gerekir. Su halde sucun iglendigi an bu gibi
fiillerde hareketin yapildig1 andir. Miitemadi, miiteselsil ve itiyadi su¢larda ise, su¢un
temadi ve teselstiliin sona erdigi ve itiyadi sucu teskil eden sonuncu hareketin yapildigi
anda islenmis bulundugunu kabul etmek gerekir. Ancak belirtelim ki, bu goriisiin
sakincas1 olarak, yapildigi sirada sug teskil etmeyen bir hareketin, sonucun

gerceklestigi anda kanunkoyucu tarafindan sug¢ haline getirilmesi halinde, su¢ da o

269 Bakic1 258.
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sirada igslenmis sayilacagindan, evvelce yapilan hareket dolayisiyla failin
cezalandirilmasi sonucunu doguracag ileri siiriilmektedir. Boyle bir itiraz s6z konusu
olmamak gerekir. Ciinki fiilin su¢ olabilmesi i¢in, her sathasinda (hareket ve netice)
kanun tarafindan cezalandirilmis bulunmasi gerekir. Hareketin yapilmasi sirasinda sug
sayllmayan fiil, ilerde sonu¢ meydana gelirken cezalandirilir hale girerse, faile yine
ceza verilemez. Ciinki, biitiinii ile cezalandirilan bir fiil degildir*™®. O halde dogru
olan goriis hareketin yapildig1 anda sucu islenmis saymak ve o anda yiiriirliikte olan
kanunu uygulamaktir. Esasen doktrinde ¢ogunluk bu goriisii kabul etmektedir. Sugun
onemli an1 kisinin topluma isyan ettigi andir. Sadece o an i¢in Ceza normunun
korkutuculugu s6zkonusu olur. Bu nedenle hareketin yapildig1 andaki norma itibar
edilmelidir. Ote yandan taniklar ve sugun diger bulgular1 da hareketin yapildig
yerdedir. Eger hareket boliinebiliyor ve birbirini izliyorsa ikinci ve neticeye yakin
olan hareketin yapildigi zamanda sucu islenmis saymak gerekir. Ciinkii netice de
ikinci hareketin yapildigi anda meydana gelmis olup hatta ikinci kanun failin

aleyhine de olsa bu kanun uygulanmalidir®”".

Bu konuda tekerriir lizerinde de durmak gerekir. Tekerriir sartlarin1 degistiren
bir kanun yiriirlige girdiginde, eski kanun rejiminde islenmis olan suctan
mahkimiyet, yeni kanuna gore tekerriir hiikiimlerinin uygulanmasina, esas olur mu?
Fransa'da bazi yazarlar, tekerriir hususunda yeni kanunun uygulanmasinin, eski
mahkimiyetlere, o zamana kadar sahip bulunmadiklar1 bir netice baglamis olacagini
ve dolayisiyle bu gesit bir uygulamanin yerinde olmayacagini 6ne stirmiiglerdir. Buna
karsilik diger bir kisim Fransiz mahkeme igtihatlar1 ve doktrini, bu suale olumlu
cevap vermektedir. Yeni kanun, bir tehlike halini karsilamaktadir. Ayrica suglu yeni
kanunun yiirtirlige girmesi ile, yeni bir sug¢ iglendiginde ne gibi sonuglarin meydana
gelecegini bilmekte idi. Yeni sugu islemez ve bodylece meydana gelecek agir
sonuglara da maruz kalmazdi. Ayrica, tekerriir ikinci sugun cezasinin arttirilmasini
gerektiren bir sebeptir. Su halde tekerriir hiikiimlerinin uygulanmasinda ge¢mise

. . 272
yonelmeden sz edilemez”".

20 Dgnmezer/Erman 224.
2" Soyaslan 108; Toroslu 69.
22 Dénmezer/Erman 225.
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Ihmali Sug, belli anda yapilmasi gereken davranisin yapilmamasi suretiyle
meydana gelen suctur. Thmali Suglar, failin yapmasi gereken davranisi yapmadig

anda islenmis sayilir.

Kesintisiz (miitemadi) sug¢, neticenin hemen sona ermeyip zaman iginde
devam ettigi sugtur. Bu suclar temadinin sona erdigi (kesintinin gerceklestigi) anda
islenmis sayilir ve bu suclar hakkinda o anda yiiriirlikkte olan yasa uygulanir.
Zincirleme (miiteselsil) su¢ ise kanunun ayni hitkmiiniin ayn1 su¢ isleme karariyla
birden fazla ihlali anlamina gelir ve bu suclarda da sucun islendigi zaman

teselstiliin sona erdigi zamandir.

Sorun, fiilin iki kanundan birinin yiiriirliikte oldugu sirada baslayip bitmis
olmasi durumunda degil, bir kisminin bu kanunlardan biri, bir kisminin da digeri
yuriirlikteyken islenmis olmast durumunda kendini gosterir. Boyle bir durum,
hareketin parcalara boliindligii suglar(6rnegin kiiclik tozlarda yavas yavas
zehirleme) veya sonucun hareketten bir siire sonra ortaya ¢iktigi, sonucu gecikmis
suclar(6rnegin trafik kazasindan aylar sonra gerceklesen 6liim, postada uzun bir
gecikmeyle varan patlayici paketin sebep oldugu 6liim veya yaralama gibi) yahut
kesintisiz (miitemadi) ve itiyadi suglar gibi zaman icerisinde devam eden suclar

yoniinden gerceklesebilir”.

Itiyad1 suglar miiteaddit hareketlerden ibarettir ve s6z konusu hareketler belirli
bir sayiya erisince, fiil cezalandirilir. Bu bdyle olunca, daha dnce sug teskil etmedigi
icin yapilan fiilleri, yeni kanun, itiyadi bir su¢ haline getirmis ise, itiyadi su¢ yeni
kanundan sonra itiyad: teskil edecek sayida hareketin yapilmasi ile olusur ve daha
once yapilmis olan hareketler hesaba katilmaz. Aksi takdirde failin aleyhinde olan
kanun ge¢mise yoneltilmis olur’. ETCK zamaninda itiyad1 suglar birkag¢ kez (en
az 3 kez) tekrarlanmasi gereken su¢ olarak tanimlanmaktaydi. YTCK 6 nci
maddenin h bendi ise itiyadi su¢luyu tanimlamaktadir. Buna gore, itiyadi suglu

kasitl bir sugun temel seklini ya da daha agir veya daha az cezay1 gerektiren nitellikli

sekillerini bir yil i¢inde ve farkli zamanlarda ikiden fazla isleyen kisidir. Bu tanim

23 Toroslu 67.
2% Dénmezer/Erman 224.
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itiyadi sugun tamimini da degistirmistir. Buna gore itiyadi sug, kasitli bir sugun
temel seklinin ya da daha agir veya daha az cezay1 gerektiren nitelikli seklinin bir y1l
icinde ve farkli zamanlarda ikinden fazla islenmesidir. O halde itiyadi su¢ en az ii¢
kez tekrarlanmasi1 gereken sugtur. Buna gore bu suclarda uygulanacak yasa itiyadi
olusturan son eylemin islendigi tarihte yiirlirliikte olan yasadir. Bu yasa daha agir

olsa bile uygulanmalidir.

Bu konuda kanunun susmasi karsisinda, doktrinde sadece kanunlarin
birbirini izlemesi yoniinden degil, aynt zamanda zamanasimi, af, isnat
edilebilirlik, manevi unsur gibi sugun islendigi zamanla ilgili biitiin konularda
gecerli olmak iizere ¢esitli Olgiitler ileri siiriilmiistiir. Bunlarin birincisi davranis
Olciitlidiir. Buna gore sug, hareketin veya ihmalin yapildigi anda islenmis sayilir.
Ikincisi sonu¢ &lgiiti veya daha dogru olarak kanuni tipin tamamlanmasi
Olciitiidiir. Bu olglite gore sug, kanuni tipin "son unsurunun, yani sonucu olan
suglarda sonucun, sirf davranis suclarinda ise davranis1 tamamlayan son
faaliyetin gerceklestigi anda islenmis sayilir. Ugiinciisii ise, karma dlciittiir. Bu
Olciit, suclunun daha lehine olmasina gore davranigin yapildigi veya sonucun

gergeklestigi an1 esas almaktadir®””.

Sucun islendigi zamanla ilgisi bulunan cesitli kurumlar bazen farkl
gereklere sahip olduklarindan, sucun islendigi zaman sorunu yeknesak bir
bicimde, yani ilgili biitin kurumlar i¢cin ayni bi¢cimde degil, aksine her bir
kurumun 6zel amacina ve gereklerine gore ¢oziimlenmelidir. Bu nedenle konu
kanunlarin birbirini izlemesi agisindan ele alindiginda, hakim doktrin, gerek
sonu¢ Olciitiinii gerek karma Olcgiitii reddetmekte ve davranis Olg¢litiinii esas
almaktadir. Onemli olan davranisin gerceklestirildigi andir. Gergekten de, failin
hukuka kars1 ¢iktig1 ve hukukun korkutucu etkisini gosterebilecegi an davranigin
gerceklestirildigi andir. O halde su¢ bu anda islenmis sayilmali ve fail davranisi
gerceklestirdigi sirada yiirlirliikte bulunan kanuna gore beklediginden daha agir

sonuglara tabi tutulmamahdir®”.

25 Toroslu 68.
218 Toroslu 69.
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4. Tlkeye Iliskin Yarg: Kararlar

4.1. Kanunilik Ilkesine Iliskin ATHM Ictihatlar:

AIHM Ingiltere’ye kars1 22.11.1995 tarihli S.W. ve C.R. kararinda hukuk
devletinin onemli bir unsuru olan AIHS m. 7 icerdigi garantinin, Sozlesmede
ongoriilen koruma sisteminde dnemli bir yer tuttugunu, AIHS m. 15’te savas veya
herhangi bir olaganiisti durumun bile bu ilkeden sapmayr hakli kilmayacaginin
belirtilmis olmasinin da bunu agik¢a gosterdigini vurgulamistir. Bu ilkenin
amacindan ve hedefinden de ortaya ciktigi lizere bu garanti keyfi ceza

kovusturmasina, mahkiimiyete ve cezalandirmaya karsi etkili bir koruma saglayacak

bicimde yorumlanmali ve uygulanmalidir®’’.

Kanun agik¢a ongordiigii haller diginda, yargilama usuliine dair kanunlar
yuriirliige girdikleri tarihte devam etmekte olan davalara hemen uygulanirlar.
Yargilama hukukunun evrensel ilkelerinden olan bu kural sonucu Mahkeme,
goriilmekte olan bir davada su¢ anindaki kanun uyarinca zamanasimina ugramamis
olan suglara bu dava sirasinda yiriirlige giren ve zamanasimi uzatan kanun
hiikkmiiniin uygulanmis olmasin1 kanunsuz su¢ olmaz ilkenin ihlali olarak
gérmemistir. Mahkemeye gore saniklar isledikleri zaman yasal olarak sug¢ sayilan
fiiller nedeniyle cezalandirildiklart gibi, kendilerine uygulanan ceza da su¢ anindaki
kanunun 6ngdérmiis oldugu cezadan daha agir degildir ve sonraki kanun yiiziinden
daha agir cezaya maruz kalinmamistir (Coeme/Belcika, Mazy/Belcika,

Stalport/Belgika, Hermanus/Belgika, Javeau/Belgika, 22.06.2000)278

AIHM, Adomson’un Ingiltere aleyhine yaptigi basvuruyu kabul edilemez
bulmustur. Somut davada, sikayetei, isledigi cinsel bir su¢ dolayisiyla 1995°de 5 yil
hapis cezasina mahkum edilmistir. Ceza infaz edilirken, 1997°de kabul edilen Cinsel

Sug Failleri Kanunu, bu tiir su¢ isleyenleri, tahliyelerinden sonra belirsiz bir siire

277 Tezcan/Erdem/Sancaktar/Onok 166.
"8 Goziiboyiik/Golciiklii 326.
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polise kayitlarini yaptirmakla yiikiimlii tutmustur. Basvuran, kendisinin de bu kanuna
tabi tutularak yeniden cezalandirilmasi ihtimalinin S6zlegsmenin 7. maddesine aykiri
oldugunu iddia etmistir. Mahkemeye gore, sozkonusu onlem bir ceza degil, ondan
bagimsiz bir tedbirdir. Somut olayda sikayetcinin mahkumiyeti ile bu tiir bir 6nlem
arasinda makul bir bag oldugu i¢in, sonradan cezanin infaz1 sirasinda kabul edilmis

olsa da, kendisinin de anilan kanuna tabi olmasi gereklidir®”’.

AIHM, Fransa’ya karsi 27.11.1995 tarihli G.Kararinda, AIHS m.7’nin
yalnizca aleyhe olan ceza kanunlarinin ge¢mise etkili olarak uygulanmasini
yasakladigin1 vurgulamistir. Buna karsilik sonradan yiiriirliige giren kanun failin
lehine ise, bu kanunun geriye etkili olarak uygulanmasi S6zlesmenin 7/1. maddesine

aykir degildir®™®

. Olayda, sikayet¢i uyusturucu madde kagak¢iligindan dolay1
Fransiz Mahkemelerince 8 yil hapis ve para cezasina mahkum edilmistir. Sugun
islendigi zamandaki mevzuata gore para cezasinin 6denmemesi halinde, verilecek
hapis cezasi 4 ay1 ge¢cmemektedir. Somut olayda ise sikayet¢i para cezasinin
O0deyememis ve sonradan ¢ikan kanun hiikiimleri uyarinca 2 yil hapse mahkum

edilmistir. Komisyon, ceza kanunlarinin geriye yliriitiilemeyecegi ilkesine aykir1 olan

bu uygulamanin Sézlesmenin 7. maddesini ihlal ettigini tespit etmistir™ .

Streletz, Kessler ve Kerenz/ Almanya(22.03.2001 tarihli karar) davalarinda
ist diizey yonetici davacilar ve ordu mensubu 6teki kisiler(Dogu Almanya sinir
muhafiz gorevlisi) kendilerinin iki Almanya’nin birlesmesinden sonra kasten adam
o6ldiirme suclamasi ile cezalandirilmalarin sézlesmenin 7. maddesine aykir1 oldugunu
ileri strmiislerdir. Zira davacilara gore suglandiklar1 fiillerin islenme aninda
yiirtirliikte olan polis vazifeleri hakkindaki kanun sinirlarin korunmasina dair kanun
uyarinca mesru sayilan yani ika aninda sug teskil etmeyen fiillerdir. Mahkeme
iddiay1 fiili ve hukuki diizeyde Dogu Almanya Anayasa’sinin hayat hakki, ceza
kanununun ilgili hiikiimleri ve uluslar aras1 hukuk ilkeleri ag¢isindan Sézlesmenin 7.
maddesi kapsaminda incelemistir. Mahkeme davacilarin itham olduklan fiillerin,
islenme tarihinde sug teskil ettigini tereddiitsiiz ve kolayca 6grenebilecek durumda

bulunmalar, iistelik devletin yarar1 geregi miilahazasinin hayat hakki baglaminda

2" Unal 211.
280 Tezcan/Erdem/Sancaktar/Onok 166.
B Unal 210.
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makal bir smirlamaya tabi tutulmasi lizumu(kuvvete bagvurmanin olciililigii)
gerekgesiyle kanunsuz su¢ olmaz hitkmiiniin ¢ignenmedigine karar vermistir™.
Gergekten de mahkeme bu karari ile hukuk devletin smirlarimi temel hak ve
Ozgiurliikklerden yana genisletmistir. Aksinin kabulii halinde devlet menfaati altinda
kisilerin 6zgiirliiklerin agir sekilde ihlale maruz kalacagi, kime kamu gorevlilerinin
hukuksuz eylemlerine kars1 devletin iistiin menfaatleri altinda kilif bulmasinin yolu

kapanmugstir™®.

Kanunilik ilkesine iligkin bazi davalarda Tiirkiye aslinda AIHS 7. maddeden
mahkum olmayacakken mahkum olmustur. Bilindigi gibi ceza hukukunda kiyas
yasaktir. Fakat bu yasagin, siipheli veya sanik aleyhine su¢ ve ceza yasagi seklinde
anlagilmas1 gerekir. Ama siipheli veya sanik lehine kiyas veya genis yorum
yapilabilmelidir. Gergekten, AIHM, verilecek cezanin demokratik toplum
gereklerine uygun olmasi gerektigini vurgulamaktadir. Eger verilecek cezanin
demokratik toplum gereklerine uygun olmasi i¢in sanik lehine kiyas veya genisletici
yorum gerekiyorsa, bunu yapmamanin sebebi yoktur. Ornegin Yargitay, 6zellikle 9.
Ceza Dairesi, kitap basan editdriin sorumlulugu ile ilgili ilk kararinda TMK (eski)
sekizinci maddesinde siireli yaymnlar1 yazi isleri miidiirleri i¢in kabul edilen
diizenlemenin daha lehe oldugunu goérmiistii. Boylece bazi gerekgeli kararlarinda
eski Basin kanununda bu fiillerin daha agir cezalandirildigini dikkate alarak, editoriin
sorumlulugu bakimindan TMK 8. maddesinde siireli yayinlarin yazi igleri miidiirleri
icin kabul edilen lehe diizenlemeyi esas almis ve editorlere daha agir ceza vermemek
istemisti. Ama bu gerekgeyi bir slire sonra mahkeme kararlarin1 koymak yerine,
sanki TMK’nin 7. maddesi editorlere de yer vermis gibi bu kisilere otomotik olarak
bu maddeyi uygulamaya baglayinca 08.07.1999 tarihli Baskaya-Okg¢uoglu kararindan
itibaren Tiirkiye, AIHS 7. maddeden mahkum olmaya baslamistir. Oysa ilk derece
mahkemesi ve Yargitay, sugun olugsmasi halinde 6nce eski Basin kanundaki bu fiilin
cezasini belirleyip, ardindan TMK’nun 8.maddesindeki editdrlere benzer konumda
olan siireli yayinlarin yazi isleri miidiirleri i¢in kabul edilen diizenlemeyi dikkate
alarak, verilecek cezanin demokratik toplum gereklerine uygun olmasi i¢in sanik

lehine kiyas veya genis yorum yapmak suretiyle cezayr 8. madde diizeyine

22 Goziiboyiik/Golciiklii 326. .
2 Durmus Tezcan, Mustafa Ruhan Erdem, Oguz Sancaktar, Avrupa Insan Haklar1 S6zlesmesi ve
Uygulamasi, (TC Adalet Bagkanlig1 Egitim Dairesi Bagkanligi [zmir 2003) 221.
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indirdigini sdylese ya da esitlik ilkesini bozdugu gerekcesi ile konuyu anayasa

mahkemesine gétiirseydi, Tiirkiye 7. maddenin ihlalinden mahkdm olmazdi®**.

Kemal Yanasik/Tiirkiye davasinda su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi ulusal
hukukta su¢ sayillan veya ihmal nedeniyle hilkmolunan mahkumiyetler
bakimindandir. Bir disiplin kovusturmasi sonucu bir 6grencinin askeri okuldan

kaydinin silinmesi bu madde anlaminda bir sugtan mahkimiyet olusturmaz

(06.01.1993, no. 14524/89)*%.

Zeynep Tosun Tiirkiye Davasinda(Basvuru no: 4124/02) Basvuran Zeynep
Tosun Tiirk vatandasi olup Istanbul’da ikamet ettigini, 9 Haziran 1999°dan 2
Temmuz 1999’a kadar Ozgiir Bakis gazetesinin yazi isleri miidiirliigiinii yaptigin,
21 Haziran 1999 tarihinde Cumhuriyet Savcisi’nin talebi iizerine ve 5680 sayili
Basin Kanunu’nun 1. maddesinin 2. fikrasi uyarinca Istanbul Devlet Giivenlik
Mahkemesi (DGM), Ozgiir Bakis gazetesinin 21 Haziran 1999 tarihli 65. sayisinin,
6. sayfada yayimmlanan “PKK bagskanlik konseyi iiyesi Cemil Bayik: Tiirkiye’de
cogunluk ¢oziimden yana ” baglikli makale nedeniyle toplatilmasina karar verdigini,
21 Haziran 1999 tarihinde diizenlenen tutanaga gore, s6zkonusu gazetenin 18.237
niishas1 ¢oktan dagitima girmis oldugundan, higbir niisha toplanamadigini, Istanbul
DGM 25 Kasim 1999 tarihli bir kararla, 3713 sayili Terorle Miicadele Kanunu’nun
5. maddesi ve 6. maddesinin 2 fikrasi ile Tirk Ceza Kanunu’nun 169. maddesi
uyarinca, sdzkonusu gazetenin yazi isleri miidiirii sifatryla bagvurani, dava konusu
makaleyi yayimlamaktan dolayr dort yil alti ay hapis cezasina mahkum ettigini,
ardindan 5680 sayili Kanun’un 16. maddesi gere§ince hapis cezasi 8.200.000 TL
para cezasina ¢evrildigini, son olarak 5680 sayili Kanun’un 2. maddesinin 1. fikrasi
uyarinca sozkonusu gazetenin {i¢ giin siireyle yaymlanmasi yasaklandigini
belirtmistir. Bagvuran AIHS’nin 7. maddesine gdénderme yaparak kendi izniyle
yayimlanan fakat kendisine ait olmayan bir makale nedeniyle mahkum edildigini
belirterek, yalnizca makalenin yazarlarinin yazilarin igeriginden sorumlu oldugunu
ve herhangi bir su¢ durumunda, yalnizca bunlar hakkinda adli islem yapilabilecegini
ileri slirmektedir. Bagvuran yalnizca makalenin yazarlarinin igerikten sorumlu

oldugunu ve durumunda yalnizca yazarlar hakkinda takibat yapilabilecegini, oysa

284 Tezcan/Erdem/Sancaktar/Onok 167
% Goziibiiyiik/Golciiklii, 328.
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mevcut davada kendisinin yalnizca dava konusu makalenin yayimlanmasina izin
verdigini ileri siirmekte ve AIHS’nin 7. maddesine atifta bulunmaktadir. ATHM
mevcut davada, basvuranin, Ozgiir Bakis gazetesinin yazi isleri miidiirii sifatryla
hakkinda yapilan su¢lamalardan, TCK’nin 169. maddesine dayanilarak mahkum
edildigini tespit etmistir. Belirtilen yasanin hiikiimleri, AIHS’nin 7. maddesinde
ongoriilen suc ve cezalarin yasalligi ilkesine uygun olarak, dava konusu makalenin
yayimlanmasindan 6nce de yiiriirliiktedir (voir, a contrario, Ecer ve Zeyrek- Tiirkiye,
no 29295/95 ve 29363/95, §§ 34-35, CEDH 2001-1I).Sonug olarak s6zkonusu sikayet
acik¢a dayanaktan yoksun oldugundan, ATHS nin 35. maddesinin 3. ve 4. fikralarina

uyarinca reddetmistir’*®.

Ecer ve Zeyrek/Tiirkiye davasinda sikayetgiler, savcilik iddianamesi ve
mahkumiyet kararlarinda 1988-1989 yillarinda islenmis oldugu ileri siiriilen
suclara(PKK mensubu terdristlere yardim ve onlar1 barindirma) 1991 tarihli TMK
uygulanmasinin sozlesmenin 7. maddesine aykiri bulundugunu iddia edilmistir.
Hiikiimet eylemlerin 1993 yilina kadar temadi ettigini ileri slirmiistiir. Mahkeme
gerek savcilik iddianamesinde, gerek mahkumiyet kararlarinda sadece 1988 ve 1989
islenen sucglardan sozedildigi, 1988-89 yillarimin baslangi¢ tarihi olarak
belirtilmedigi, saniklarinda savunmalarini, iddianamelerde isaret olunan tarihlerdeki
suglar diizeyinde yaptiklar1 gerekgesi ile bu tarihten sonra yiiriirlige giren 1991
tarihli TMK.nun kendilerine uygulanmalarin1 sézlesmenin 7. maddesine aykiri

bulmustur(27.02.2001 tarihli)*’.

Unsal Oztiirk — Tiirkiye davasinda, Basvuran, 6zellikle, Avrupa Insan Haklari
Sozlesmesi’nin 7 ve 10. maddeleri ve 1 No.’lu Protokol’iin 1. maddesi uyarinca, bazi
kitaplar1 yayimlayarak boliicli propaganda yaymaktan kaynaklanan birbirini izleyen
mahklimiyetlerinin ve cezalarinin, i¢ hukuk uyarinca 6ngoriilemez oldugunu ve ifade
Ozgirliigii hakki ve miilkiyet hakkinin ihlaline vardigini1 iddia etmistir. Ankara’da
ikamet etmekte olan bagvuran, Tirkiye’de ¢ok sayida kitap yayinlamig kiiciik
bagimsiz bir kurulus olanYurt Kitap-Yayin yayinevinin sahibidir. Bagvuran, 1991 ve
1994 yillan1 arasinda, g¢esitli Devlet Gilivenlik Mahkemeleri tarafindan Devlet’in

boliinmez birligi aleyhine propaganda olusturduguna karar verilen bazi kitaplar

2% Htpp//www. Yargitay.gov.tr. 10.06.2007
7 Goziibiiyiik/Golciiklii, 328.
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yayinlamis olmaktan mubhtelif cezai takibatlara maruz kalmistir. Sonug¢ olarak,
basvuran, ¢ogunluk davada, Terorle Miicadele Yasasi (3712 No.’lu Kanun) uyarinca
mahkum edilmis ve para cezasiyla birlikte alt1 aydan iki yila kadar degisen siirelerle
hapis cezasina carptirtlmistir. 27 Ekim 1995 tarihindeki Terorle Miicadele Yasasi
degisikliklerinden sonra, basvuran aleyhindeki islemler yeniden acgilmis ve
basvuranin, aksi halde tamamlanmamis olan, cezalar1 para cezalarina
doniistiiriilmiistiir. 12 Temmuz 1997 tarihinden Once editorler tarafindan islenen
suclara iliskin hiikiimlerin ve mahkeme kararlarinin ifasinin ertelenmesi iizerine olan
4304 No.’lu Kanun’un 4 Agustos 1997 tarihinde yiiriirlige girmesine miiteakiben,
basvuran aleyhindeki devam eden cezai islemler askiya alinmistir. Kitaplarin
cogunlugu toplatilmistir.Biitiin olarak, basvuran, toplam yirmi giin, bes ay, bir yillik
hapis cezasi ¢ekmis ve 5.121 Euro karsilig1 para cezasi 6demistir. Cezaevinde toplam
bir y1l, bes ay ve yirmi giin kalmis oldugunu belirtmistir. AITHM sézkonusu tarihte
yuriirliikte olan ilgili i¢ hukuk ve uygulamasi, asagida kaydedilen kararlarda
belirtilmistir: E.K./Tiirkiye (no. 28496/95, §§ 34-40, 7 Subat 2002), Erdogdu/Tiirkiye
(no. 25723/94, §§ 21-26, ECHR 2000-VI) ve Bagkaya ve Okcuoglu/Tiirkiye ([BD],
no. 23536/94 ve 24408/94, §§ 25-27, ECHR 1999-1V).3713 No.lu Kanun’un 8.
maddesi, herhangi tiirde bir ayrimci propagandayi yasaklamaktadir. Para cezasi
seviyelerini azaltirken 3713 No.lu Kanun’un 8. maddesi uyarinca verilen hapis
cezalarmin siiresini azaltan 4126 No.lu Kanun tarafindan 27 Ekim 1995 tarihinde
diizeltilmistir.4126 No.lu Kanun ayrica, 2. maddeyle ilgili gecici bir hiikiimde, 3713
No.lu Kanun’un 8. maddesi uyarinca verilen cezalarin, otomatik olarak yeniden
gbzden gegirilmesini saglamistir. Bagvuran, Terdrle Miicadele Kanunu’nun 8 § 2.
maddesi (Kanun No. 3713), dergi yoluyla ayrimc1 propaganda yapma suguna karsilik
hapis cezasinin, yayinevi sahipleri veya yoneticilerine verilmesini dngordiigii halde,
kendisinin kitaplar yoluyla ayrimci propaganda yapmaktan suclu bulundugu ve hapis
cezasina ¢arptirildigi hususunda sikayette bulunmustur. Kendi faaliyetleri nedeniyle
hapis cezasmin verilmesinin tahmin edilemez oldugunu ileri siirmiistiir. Iddiasm
AIHS’nin 7 § 1. maddesine dayandirmistir. ATHM, sdzkonusu davada goriilenlere
benzer sorunlarin ortaya ¢iktig1 bir¢ok dava incelemis ve bir yayinci, 3713 No.lu
Kanun’un 8 § 2. maddesi uyarinca bir kitap hususunda sug¢lu bulunup hapis cezasina
carptirildigr zaman AIHS’nin 7. maddesinin ihlal edilmis oldugu kararmi vermistir
(bkz. Baskaya ve Okguoglu, §§ 42-43, ve E.K., §§ 55-56). Sozkonusu davada

Hiikiimet, farkli bir karar verilmesine neden olacak deliller ya da gorisler
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sunmamustir. Yukarida kaydedilenler 1s18inda ATHM, 3713 No.lu Kanun’un 8 § 2.
maddesi uyarinca sdozkonusu tarihte ve cezai takibatlarda bagvuranin hapis cezasina
carptirtlmasinin, 7. maddede ortaya konan “nulla poena sine lege” ilkesine uymadigi

kanisindadir®®®.

Anayasa’da garanti altina alman(m. 38/1) yasallik ilkesi, ayn1 zamanda
TCK’da diizenlenmistir. Anilan ilkenin AIHM Kkararlarinda dile getirdigi tiim
garantilerin bizim i¢ hukukumuz bakimindan da gecerli oldugu vurgulanmasina
ragmen Ecer/Zeyrek kararinda Anayasal ilkelere ragmen ytiriirlikkte bulunmayan
TMK’dan mahkamiyet karari verilmesi anlasilabilir bir durum degildir*’. Bu tiir
hatalarin 6nlenmesi i¢in 1 Haziran 2005 tarihinde yiiriirlige giren CMK ile
iddianamenin iadesi miiessesesi getirilmistir ( m. 174). Bu sekilde Cumbhuriyet
savcilarmin daha dikkatli iddianame hazirlamalarini, mahkemelerinde bu sekilde
hukuki hatalar igeren iddianameleri savciliklara iade ederek kovusturma asamasina
gecmemeleri gerekmektedir. Anayasanin 90 1nc1 maddesi geregince AIHS i¢
hukukun bir parcast olmustur. Ulusal mahkemelere temyiz asamasi da dahil olmak
lizere her asamada bu diizenlemelerin ve AIHM igtihatlarini resen nazara almalart
gerekmektedir. Bu sekilde hukuki hatalarin &niine gegilerek AIHM nezdinde daha az
mahkimiyet alinmasina neden olacaktir. Bu nedenle bu konularda fakiilte yillarindan

baslayarak egitimler artirilmalidir.

4.2. YTCK 2. Maddesi Yoniinden Yargitay Uygulamalari

Yargitay 10.C.D. 01.06.2005 tarihinde yiiriirlige giren 5275 sayili
CvGTIHK.nun 122 maddesi ile CiK’in yiiriirliikten kaldirilmis olmasi ve ayni
kanunun Adli Para Cezalarinin infazi Baslhikli 106. maddesinde, siiresinde
O0denmeyen paralara iligkin herhangi bir gecikme zamminin Ongoriilmemesi

karsisinda, kanunsuz sug¢ ve ceza olamaz ilkesi uyarinca, siiresinde 6denmeyen para

2 Htpp//www. Yargitay.gov.tr. 10.06.2007
29 Tezcan/ Erdem/Sancaktar s.222-223.
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cezalaria gecikme zammi uygulamasi olanagi bulunmadigina

hiikmetmistir(12.10.2005-7435/12657)>".

Y.C.GK. “LSD” adli uyusturucu maddenin ETCK 403. maddesinin 2.
bendinde sayilan 4 uyusturucu madde arasinda yazilmadigindan, bu bende sayilan
uyusturucu maddelerden ¢ok daha tehlikeli ve sagliga zararli oldugu belirlense dahi,
saniklara ETCK’nin  403/2 maddesinden degil, 402/1. maddesinin uygulanmasi

sureti ile ceza tayin edilmelidir (30.04.1973 giin ve 54/364 sayili karar1)*".

Yargitay 7.C.D. 18.05.2005 giinii yayinlanan 5349 sayil1 5252 sayili kanunun
7. maddesi geregince sanig@in eyleminin idari para cezasimna donistiirildigi,
31.05.2005 tarihinde yirirliige giren 5326 sayili Kabahatler Kanununun 11/1.
maddesine 15 yasint doldurmamiglara idari para cezasi verilemeyecegi hiikmii
dikkate alinarak lehe yasa geregince 15 yasindan kiigiik saniga idari para ceza
verilmemesine, 6dedigi paranin iadesine karar verilmesi gerektigine hiikmetmistir

(25.05.2006-2358/9256 say1li karar1)*”.

Yargitay 6.C.D. sanigin miistekiye ait tapu kaydi disinda kalan dere
yatagindan hayvanlarina yedirmek igin bigip gotiirdiigii otlarin hirsizlik sugunu

olusturmadigina karar vermistir (06.06.1996 5425/6088 sayili karar1)™".

Yargitay 6.C.D. Suga konu aracin, olay tarihinde trafik sicilinde sanik adina
kayith olmasi karsisinda, 2918 sayili yasanin 20/1-3 maddesi uyarinca, Noterlerce
yapilmayan arag¢ devirlerinin gecersiz sayilacagindan, hirsizlik sugunun olusmadigina

karar vermistir (30.06.1998 giin 7111-7252 say1ili karar1)**.

Yargitay 11. C.D. samigin elektrigi resmi olmasa da sayagtan gec¢irmek

suretiyle kullanildiginin anlasilmasi karsisinda hirsizlik su¢unun olugsmadigina ve

20 Bakic 25.

#! Savag/Mollamahmutoglu 95.
22 Bakic1 25.

2% Safak 27.

24 Safak 38.

139



beraat karar1 verilmesi gerektigine hiikmetmistir (25.09.2000 giin ve 3863/3898

295
sayili karar1)™".

4.3. YTCK 7. Maddenin Uygulanmasina iliskin Yargitay Uygulamalar

Y.C.G.K. 14.02.2006 giin, 13/16, 19/17 ve 21.02.2006 giin 16/20, 14/28
kararlarinda ETCK sonug ceza itibari ile sanil lehine oldugunun saptanmasi halinde
bu Yasanin 31 ve 33 iincii maddelerinin de blok olarak uygulanmasina karar

. 2296
vermistir.

Y.C.G.K. 20.02.1989 giin ve 7-4/57 sayili kararinda hem hapis ve hem de
para cezasi igeren bir yasa hiikmii, miktar1 ne olursa olsun yalnizca para cezasini

iceren bir yasa hiikmiine gore daha agir niteliktedir™”.

Yargitay 6. CD. Somut olayda ETCK 491/ilk-son ve YTCK 141/1
maddesinin ayr1 ayr1 ve bir biitiin olarak uygulanmasi sonucu, YTCK lehe oldugu
ancak ETCK gore 7 yil 6 aylik zaman asimi siiresi doldugundan ETCK lehe kabul
edilerek zamanasimi nedeniyle davanin disiiriilmesi gerekecegine karar vermistir

(27.06.2005-6427/6296 sayili karar1)*.

Y.C.GK’'nin 25.05.1999-10/133-142 sayili karar1 ile lehe kanunun
uygulanmasinda her iki yasanin lehe hiikiimlerinin alinarak uygulamayacagi karar

vermistir™” .

Yargitay 10 C.D. sanik hakkinda ETCK 404/2 ve 59 maddeleri ile 10 ay
hapsine karar vermistir. YTCK 191 ve 62. maddeleri geregince ayn1 ceza ¢iksa da,

YTCK 191/5. maddesinde infazin ancak tedavi ve denetimli serbestlik tedbirine

> Safak 64.

2% Bakic1 59.

#7 Savas/Mollamahmutoglu 152.

28 Bakici, 107.

% Mustafa Artug, Tahir Hirsh, Hiikiim Kurma Esaslar1.( Ankara: Kartal Yaymevi, 2005) 302.
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uymamasi halinde sanik hakkinda hapis cezasi infaz edileceginden YTCK sanigin

lehine olduguna karar vermistir(06.10.2005-7434/11721 say1li karar1)*®.

Y.I.BK. 28.01.1974 giin ve 5/1 sayili kararinda 647 sayili yasanin 19.
maddesinin degistirilmesinden O6nce cezaevinden kacgan ve tligte iki nisbette cezasini
da ¢ekmis bulunan hiikiimliilerin sartla saliverilmeleri i¢in sonradan getirilen beste

dort oraninda ceza ¢cekme hitkmii uygulanamaz®',

Yargitay 11.C.D. 12.102.2004 giinii RG yayimlanan YTCK 62. maddesinde
indirim orani 1/5 olarak diizenlenmis, 31.03.2005 giin ve 5328 sayili yasa ile ayni
madde de yer alan indirim oran1 1/6 olarak degistirilmis, YTCK 01.06.2005 tarihinde
yuriirliige girdigi gozetilmeden, yiiriirliige girmemesi nedeniyle uygulama imkani
bulunmayan yasa gozetilerek 62 madde ile 1/5 oraninda indirim yapilmasini yasaya

aykir1 bulunmustur(02.03.2006-2005/11930-2006/1482 sayili karar1)**%.

Y.C.GK. 15.12.1980 giin ve 339/430 sayili kararinda Ceza Yasasinin
(ETCK) 2/2 maddesi iki yasanin birlikte tatbikini kabul etmemis, daha ziyade lehe

hiikiim tastyanin uygulanmasini dngdrmiistir’"".

Yargitay 9. C.D. 27.06.2006-1807/3708 sayil1 karart ile ETCK 455/2
maddesinde diizenlenen sucun yeni TCK 85/2 maddesi kapsaminda kaldig1 ve 5252
sayili 9/3 geregince lehe yasa incelemesi yapmasi gorevinin Agir Ceza
Mahkemesinin gorevine girdiginden, gérevsizlik karar1 verilmemesini yasaya aykiri
bulmustur ( Asliye ceza mahkemesinin lehe yasa degerlendirilmesi yapmasi iizerine

: - . - . w 304
eski yasanin samgin lehine olduguna karar vermesi tizeri)***.

Yargitay 5. C.D. 15.08.2006-7749/6741 sayili kararinda saniga isnat edilen
sugun YTCK 104 ve 73/8 maddesi geregince uzlasma kapsaminda kaldigi,

uzlagsmanin da bir kovusturma sart1 oldugu nazara alinarak dncelikli olarak uzlagma

3% Bakicr 112.
30" Savag/Mollamahmutoglu 119.
302 Bakic1 160.
3% Savag/Mollamahmutoglu 158.
3% Bakicr 171.
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yapilmamasinin usul ve yasaya aykir1 olduguna karar vermistir( Yerel mahkeme

430/2, 647/4 maddeleri geregince samg1 cezalandirmistir)™®.

Yargitay 4. C.D. sanik hakkinda hiikkmolunan agir para cezasimna sug
tarihinden sonra yiiriirliige giren 4786 sayili yasa ile eklenen 647 sayilt Yasanin 5/5
maddesi geregince “0deme emrinin tebliginden itibaren bir aylik siirenin sona erdigi
veya takside baglanip da taksitlerden birinin siiresinde 6denmemesi nedeniyle geri
kalan miktarinin tamaminin muaccel oldugu tarihten baslayarak ddenmeyen para
cezasina, 6183 sayili Amme Alacaklarinin Tahsil Usulii Hakkinda Kanunun 51 inci
maddesinde belirlenen gecikme zammi oraninin yarist oraninda gecikme zammi
uygulanmasina” hiikmedilmesinin ETCK 2/2 maddesine aykir1 olduguna karar

vermistir(07.02.2005, 2004/12760, 2005/640 sayil karar1)*.

Yargitay 11. CD. 647 sayili Yasa’nin 6. maddesi ETCK 95/2 maddesi birlikte
degerlendirildiginde, deneme siiresi igerisinde su¢ islenmemesi halinde
mahkumiyetin vaki olmamis sayilmasi nedeniyle uygulama kosullar1 ve sonuglari
itibari ile hiikiimli lehine oldugu goézetilmeden YTCK 51. madde ile uygulama
yapilmasi yasaya aykiridir ( 27.11.2006-6387/9498)*"" .

Y.C.GK. 07.03.1955 giin ve 176/151 sayili kararinda su¢ unsurlarini

degistirmeyen usule ait muameleleri degistiren sonraki kanun uygulanmaz>*.

4.4. Anayasa Mahkemesi Kararlari

Anayasa mahkemesi 06.01.1970 giin ve 46-2 sayili kararinda bir taksi
soforiinliin pazar yerinde sergi yerinde siirekli durmasindan otiirii 1580 sayili
Belediye Kanunun 17. maddesi geregince idari para cezasi(hafif para cezasi)
uygulamistir. Sulh Ceza Mahkemesi itiraz yoluyla idarenin hafif para cezasi
uygulamasint Anayasa Mahkemesi’ne tasimig, Anayasa Mahkemesi kolluk

kurallarma aykirilik nedeni ile verilen para cezalar1 birbirine benzese bile hukuki

3% Bakic1 196.

3% Artug/Hirsli 304.

397 Bakic1 204.

3% Savas/Mollamahmutoglu 166.
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sonu¢ acisindan birbirinden farkli konulardir. Bu yetkinin idareye verilmis olmasi

yarg1 yetkisinin devredilmesine aykirilik olusturmayacagina karar vermistir’®’.

Anayasa Mahkemesi 28.03.1963 giin ve 4-7 sayili kararinda 1567 sayili
Kanunun 1. maddesinin Anayasaya aykirt oldugu iddiasin1 yerinde gérmemistir.
Kanunilik ilkesi agisindan itiraza konu 1567 sayili yasanin 3. maddesiyle Bakanlar
Kuruluna bu konuda ¢ikaracagi kararnameler ile su¢ ihdasina yetki taninmasinin ve
ayrica hiikkmii sahislarinda cezalandirilacaklarinin kabul edilmesinin Anayasanin 33.
maddesine aykirt oldugudur. 1567 sayili kanunun 3. maddesi ise icra vekilleri
heyetince 1. maddeye istinaden ittihaz edilen kararlara aykir1 hareket edenlere ceza
tayin etmistir. Bu hiikiimlerde sugun kanuni unsuru icra vekilleri heyetinin 1.
maddeye gore aldig1 kararlara aykiri harekette bulunmaktadir. Su halde sugun ne
oldugu kanunda belirtilmistir. Kald1i ki Bakanlar Kurulu hangi eylemleri
yasakladigini resmi gazetede duyurmakta ve cezalar da kanunda tespit edildiginden
bir aykirilik bulunmamaktadir. Ayrica yerel mahkemenin kanunu uygulayacag kisi
gercek kisi oldugundan tiizel kisilere yoOnelik olarak itirazi reddi gerekmektedir
seklinde karar vermistir. Anayasa mahkemesinin bu kararina kars1 doktrinde degisik
goriisler ileri siirtilmiistiir. Bir kism1 idareye verilen bu yetkinin su¢ ve ceza yaratmak
olmadig1r sadece c¢ercevesi ¢izilmis normlarin igerigini doldurma niteliginde
bulundugunu belirtmistir. Kanunla verilen bu niyabete dayanarak, kanunun
gosterdigi alanda ve belirledigi cezalarla karsilanmak sarti ile yliriitme organinin sug

yaratabilmesi modern devlet hayatmm mutlak bir gereksinimidir’'.

Anayasa Mahkemesi 17.06.2004 giin ve 2000/24 esas, 2004/82 karar sayili
karar1 ile yeniden degerlendirme orani Olciisiinde kanunlarda belirlenen para
cezalarin artirilmasinin cezalarin kanuniligi ilkesine aykir1 olduguna iligkin yerel
mahkemelerin yaptigi basvuruyu reddetmistir. Bu olayda: Bir kisim yerel
mahkemeler 28.7.1999 giinlii, 4421 sayil1 Tiirk Ceza Kanunu ile Cezalarin infazi
Hakkinda Kanunda Degisiklik Yapilmasina Dair Kanun’un; A- 5. maddesiyle
degistirilen 765 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nun Ek 2. maddesinin, B- 6. maddesiyle
765 sayili Yasa’nin Ek 4. ve Ek 5. maddelerinde yapilan degisikligin, C- 7.
maddesiyle 765 sayili1 Yasa’ya eklenen Ek 6. maddenin, D- 8. maddesiyle 647 sayili

3% Goziiboyiik 12.
319 Savag/Mollamahmutoglu 78-80
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Cezalarm Infazi Hakkinda Kanun’un 5. maddesinin dordiincii fikrasma eklenen
climleler ile altinci ve dokuzuncu fikralarinda yapilan degisikligin, Anayasa’nin
Baslangi¢’1 ile 2., 6., 7., 8., 10., 11., 12, 13., 38., 87., 91. ve 138. maddelerine
aykiriligr saviyla iptali istemi ile itiraz yoluna bagvurmuslardir. Yerel Mahkemeler
tarafindan Yeniden degerleme orani ile tesbit edilecek para cezalarinin yiiksek
olmasi1 nedeniyle ekonomik giicii olmayanlarin para cezasini 6deyememe durumunda
kalacagr ve hapis yaptirnrmi ile karsilasacagi, ddeme giici bulunanlarin ise bu
yaptirimdan kurtulabilecegi, ayrica kanunda yazili olandan daha fazla para cezasi
uygulanmasi sonucu ile karsilasilabilecegi, yine para cezasinin hapse, hapis cezasinin
para cezasma cevrilip mahsup hiikiimleri de uygulanarak infazi gereken cezanin
cektirilmesi i¢in yapilan davete icap eden ile etmeyenlerin ayn1 konumda olmalarina
ragmen farkli hiirriyeti baglayici ceza ¢ekmelerine neden olacagi, bunun da kanun
oniinde esitlik ilkesi ile bagdasmadigi, Idarenin bir orgam olan Devlet Istatistik
Enstitiisii’niin verilerine dayali olarak saptanan ve Maliye Bakanligi’nin tebligi
olarak Resmi Gazete’de ilan edilen yeniden degerleme orani esas alinarak, ceza
yasalarinda ongoriilen para cezalarinin tesbit edilmesinin, cezanin, yasama organi
tarafindan ve kanunla belirlenecegi ilkesi ile gelistigi, boylece yasama yetkisinin
ylriitme organina devredilmis sayilacagi, ayrica bu yontemle mahkemelerin ve
hakimlerin bagimsizlig1 ilkesinin ihlal edildigi, sugta ve cezada kanunilik ilkesinin de
cignendigi, dolayisiyla itiraz konusu kurallarin, Anayasa’nin Baslangi¢’t ile 2., 6., 7.,
8.,10.,11.,12.,13.,38., 87.,91. ve 138. maddelerine aykir1 oldugu ileri siirilmiistir.

Anayasa Mahkemesi Itiraz konusu kurallarin, Tiirk Ceza Kanunu ve diger
kanunlarda yer alan para cezalari ile 647 sayili Cezalarm Infazi Hakkinda Kanun’un
kisa stireli 6zglirligii baglayici cezalarin para cezasina ¢evrilmesine iliskin 4. ve para
cezalarmin tarifi, tesbiti ve yerine getirilmesine iligkin 5. maddelerinde yer alan para
cezas1 miktarlarini, ekonomik verilere uygun, yila gore degisen ve her yil tespit ve
ilan edilen yeniden degerleme oranina gore, yeni bir yasa ¢ikarmadan, ileriye yonelik
olarak tespit etmek ve uygulanmasini saglamak i¢in getirildigi, bununla, para cezasi
iceren yasa hiikiimlerinin degisen enflasyon oranlarina gore yaptirim giicliniin
korunmasinin, dolayisiyla da arzu edilen kamu yararinin siirekliliginin saglanmasinin
amaglandigi, paranin, sik sik deger degisikligine ugramasinin sonucu olarak, sug ile
ceza arasinda kurulan hassas dengenin bozulmasinin, genel kurala ayrik kurallar

konulmasi zorunlulugunu ortaya ¢ikardig1 anlagilmaktadir.
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Hukuk devleti ilkesine uygun olmak kosulu ile kamu yararini saglamak i¢in
ceza belirlemede degisik Olgiitleri segcmek yasa koyucunun takdirindedir. Yasa
koyucunun, anayasal sinirlar1 agmadan takdir yetkisini kullanarak diizenledigi itiraz
konusu kurallarin, yukarda agiklanan hukuk devleti ilkesine aykir1 bir yani
bulunmamaktadir. Anayasa’nin 7. maddesinde “Yasama yetkisi Tiirk Milleti adina
Tiirkiye Biiyilk Millet Meclisinindir. Bu yetki devredilemez” denilmektedir.
Artirillacak olan para cezalarinin, daha 6nce kanunla diizenlenmis olmasi, yeniden
degerleme oraninin niteliginin ve uygulanis bi¢ciminin de Yasama Organi tarafindan
siirlart ¢izilerek kanunla belirlenmesi nedeniyle yasama yetkisinin yiiriitmeye

devrinden s6z edilmesi miimkiin degildir.

Su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi, Anayasa'nin 38. maddesinde yer almistir.
Yasakoyucu, ceza alaninda yasama yetkisini kullanirken Anayasa'min ve ceza
hukukunun temel ilkelerine bagh kalmak kosuluyla, toplumda belli eylemlerin sug
sayillip sayillmamasi, su¢ sayilanlarin hangi tiir ve Olclideki ceza yaptirimiyla
karsilanmalar1 gerektigi, nelerin agirlastirict ya da hafifletici 6ge olarak kabul

edilecegi konularinda takdir yetkisine sahiptir.

Itiraz konusu kurallar, daha once yasalarda var olan para cezalarmin ve
bunlarin alt ve iist sinirlari ile bir giiniin karsilig1 olan para cezasi miktarinin, Devlet
Istatistik Enstitiisii tarafindan bilimsel verilere dayali olarak saptanip, Vergi Usul
Kanunu’nun 298. maddesi geregince, her yil Aralik ayinda Maliye Bakanligi’nca
Resmi Gazete ile ilan edilen yeniden degerleme oraninda artirilacagina iliskindir. Bu
husus, keyfi ve takdiri uygulamalara yol agmayacak bi¢imde cercevesi yasakoyucu
tarafindan c¢izilerek kanunla diizenlenmistir. Kaldi ki yeniden degerleme oranina gore
yapilan artirma, Yasama Organi tarafindan kanunla diizenlenmis olan para cezalari
lizerinden yapilmakta ve sug¢ islendigi zaman o sug¢ icin Ongoriilen ceza, sug
giiniinden dnce belirgin hale gelmektedir. itiraz konusu kurallarin kanunilik ilkesine

ve Anayasa’nin 38. maddesine aykiri bir yonii bulunmadigia karar’'' vermistir.

31 02.07.2007 <http:/www.anayasa.gov.tr/eskisite/KARARLAR/IPTALITIR AZ/K2004/K2004-
082.htm>
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Anayasa Mahkemesinin bu yondeki kararina katilmaya olanak
bulunmamaktadir. Su¢ ve ceza koyma yetkisi miinhasiran TBMM aittir. Yeniden
degerlendirme orani ise idarenin nisbi vergileri artirmak i¢in kullandig1 bir Olgiittiir
ve idare tarafindan her yil belirlenmektedir. Kanunsuz su¢ ve ceza olmaz ilkesi
sadece kanunlarin yasama meclisi tarafindan ¢ikarilmasini 6ngdérmekle kalmamakta,
cezalarin artirllmasi ve eksiltilmesi de ancak kanunla olabilecektir. Oysa yeniden
degerlendirme yetkisinin idareye birakilmasi ile cezalarin artirilmasit da idarenin
tasarrufuna birakilmaktadir. Bu nedenle yeniden degerlendirme oranmi olgiistinde
yasama meclisi tarafindan ¢ikarilacak yasa ile cezalarin artirllmasi gerekir. Nitekim
bu sakincanin goriilmesi nedeniyle YTCK cezalarin her yil artirilmasi oranii terk
ederek giin para cezasi sistemini getirmistir. Ancak Kabahatler Kanununda her yil
yeniden degerlendirme orani Olgiisiinde cezalarin artirtlacagini 6ngoriilmiis olmasi

kendi igerisinde ¢eliski olusturmaktadir.

5. GUVENLIK TEDBIRLERINDE KANUNILIK ILKESI

5.1. Kavram

Gilvenlik tedbirleri, duruma gore egitmek veya tedavi etmek suretiyle
suclunun sosyal hayata yeniden uyum saglamasini amaglayan tedbirlerdir. Giivenlik
tedbirleri, geleneksel cezalarin uygulanamadigi veya uygulanabilir olmalarina
ragmen, yeni suglarin islenmesini 6nlemeye yeterli kabul edilmedigi durumlarda,
geleneksel ceza sistemini tamamlamak amacina yoneliktir. S6z konusu tedbirler,
Ozellikle cezalandirma niteligine sahip olmamalari, yani ceza kanununun ihlalinin
karsilig1 olmamalar1 yoniinden cezalardan ayrilirlar. Bunlar, tamamen gelecege
yonelik olduklarindan, islenen sug ile degil, failin tehlikeliligi ile orantilidir’'?,
Baska bir deyisle giivenlik tedbirleri maddi ve manevi bakimdan sug teskil eden bir
fiillin islenmesini gerektiren, onu izleyen, ondan sonra gelen tedbirlerdir. Topluma
verilen zarar ve tehlikeden sonraki tedbirlerdir. Emniyet tedbirlerinin baglantili

313 Giivenlik tedbiri kavrami hakkinda tam

oldugu durum, failin tehlikelilik halidir
bir tanim verilmemekle beraber, su¢ludaki tehlikelilik durumuyla orantili olarak

hiikmedilen ve asil olarak sosyal savunma amacina yonelmis bulunan miieyyideler

312 Toroslu 404.
313 Hafizogullar1 237.
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seklinde tanimlanmas1 miimkiindiir. Giiniimiizde, ceza hukukunda giivenlik tedbirine
yer vermeyen bir doktrin veya ceza kanunu bulunmamaktadir. “Emniyet tedbirleri”
veya “giivenlik onlemleri” olarak da adlandirilan bu kavram ¢agdas ceza hukukunda,
miieyyide olarak kabul gérmiis bir kurum olarak degerlendirilmektedir. Giivenlik
tedbirleri olarak uygulanacak bu tedbirler, degisik amaclara hizmet etmektedir.
Gergekten, bir tedbir kisinin iyilestirilmesini 6n planda tutmus olabilecegi gibi,
toplumu korumak ve kisiyi toplum bakimindan zararsiz héle getirmek de, tedbirin
getirilis amacinda dikkate alinmis olabilir. Ayrica, bir tedbirin amaci hem kisinin
iyilestirilmesi ve hem de toplumun tehlike teskil eden kisiden korunmasi olabilir ki,

burada her iki amacin birlikte bulundugu goriiliir'*.

Kanun, giivenlik tedbirlerini, cezadan farkli bir yerde, cezadan farklilagtirarak
diizenlemek istemesine ragmen, yaptirim olarak nitelendirdigi bu tedbirleri, ceza
miieyyidesinden farklilagtirmada basarili olamamistir. Kanun koyucu, madde
gerekgelerinde, bir kimse hakkinda giivenlik tedbirlerine hiikmedilebilmesi igin
“sucun islenmesi zorunlu olmakla birlikte, bu suctan dolay1 cezaya mahkum edilmesi
gerekmemektedir” diyerek; bu tedbirlerin, cezadan farkli olarak, ihlale tepki
olmadiklarini, sadece ihlal vesilesi ile verildiklerini bir¢ok yerde agik¢a belirtirken;
mahiyeti bakimindan ihlale tepkiden bagka bir sey olmayan, dolayisiyla fer'i ceza
olarak adlandirilan hiikiimli  kisinin  belli haklar1  kullanmaktan —mahrum
birakilmasimnin ceza miieyyidesi degil de giivenlik tedbiri sayilmas1 bir ¢eligkidir.
Gergekten, 765 s. Kanun ( m. 20, 31 ), iCK., ( m.17, 18, 19, 20), Alman Ceza
Kanunu (& 45 StGB ), ayrintida bazi farklar olmakla birlikte, ceza mahkumiyetinin
kanuni neticesi olarak, hak yoksunluklarini, giivenlik tedbiri olarak degil; tam
tersine, ceza yaninda, feri ceza olarak gormektedir. Dogrusu budur, ¢iinki, bir sey,

Kanunun ifadesi ile "

suctan dolayr hapis cezasina mahkumiyetin kanuni sonucu "
ise; artik o sey, tehlikelilikle bagintili olarak ortaya ¢ikan giivenlik tedbiri degildir,
ama ihlale, yani suca tepki olarak ortaya ¢ikan ceza yaninda, cezaya mahkumiyetin

kanuni neticesi olarak ortaya ¢ikan feri cezadir’’. Bununla  beraber,  giivenlik

3% Haluk Colak, Ugurtan Altun, Giivenlik Tedbirleri Ve 5237 Sayili Tiirk Ceza Kanununa Gore
Yaptirim  Teorisindeki  Yeri, 10.07.2007.<http://savcibey55.wordpress.com/2006/12/16/guvenlik-
tedbirleri-ve-5237-sayili-turk-ceza-kanununa-gore-yaptirim-teorisindeki-yerimakale>

13 Zeki Hafizogullari, 5237 s. Tiirk Ceza Kanununda Cezalar ve Giivenlik tedbirleri, 16.10.2007.<
http://www.abchukuk.com/cezahukuku/guvenlik-tedbirleri.htmI> 1-37.
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tedbirlerinin, cezanin temel 6zelligi olan act verme Ozelligine sahip olmadiklari
sOylenemez. Bireyin varliklarinin azalmast ve genellikle kisi 6zglirliigiiniin

smirlanmasi sonucunu dogurduklaridan giivenlik tedbirleri de ac1 vericidirler’'®.

5.2. Hukuki Niteligi

Giivenlik tedbirleri Tiirk, Alman, Avusturya ve Isvi¢re hukuklarinda oldugu
gibi, cezalarla birlikte suglar1 Onleyici vasitalar olarak kabul edilmektedir. Sug
isleyen kisilere kars1 hem ceza, hem de idare hukuku alaninda tedbirler uygulanabilir.
Bu tedbirlerin hedefleri ayn1 olup, bu hedefler toplumsal diizenin korunmasi ve
giivenligin  saglanmasidir. Toplumsal diizene aykirt her fiill su¢ olarak
diizenlenmemistir. Toplum diizenine aykiri olmakla beraber, su¢ teskil etmeyen
davranislara kars1 uygulanan tedbirler idari tedbirler olarak degerlendirilir. Oysa ceza
kanununda belirlenen bir fiile uygun davranis nedeniyle uygulanan tedbirler ise
yaptirimdir ve cezal nitelikte tedbirlerdir. Anayasa Mahkemesi de, giivenlik
tedbirlerinin bir ceza hukuku yaptirnmi oldugunu kabul etmistir; buna gore, sug
islememis kimse hakkinda, yasadigi hayat tarzi bakimindan toplum icin tehlike
olusturdugu gerekgesiyle tedbir uygulanabilir. Fakat bu tedbir, ceza hukuku alanina
girmez ve kolluk tedbiri olarak nitelendirilebilir. Anayasa Mahkemesi, toplumun
tehlikeden korunmasi i¢in suglularin egitilebilecegini, yetistirilebilecegini ve hatta
toplumsal ve psikolojik yonlerden tedavi edilebilecegini ifade etmis; ceza
yaptirimlarinin temel amacinin “ceza hiikiimliilerinin i¢ varligmma ve diinyasina
girerek esasta onu diizeltmek, yeniden sug¢ islemesinin ve toplum igin siirekli bir
tehlike olmasinin oniine bu yolla gegmek ve dolayisiyla topluma tekrar yararhi bir
birey haline getirdikten sonra toplum igine serbest birakmak” olduguna karar
vermigtir. Yargitay Ceza Genel Kurulu verdigi bir kararda, mahkemenin veya
hazirlik sorusturmasinda sulh hakiminin vermis oldugu akil hastanesine goénderme
tedbirinin bir mahkiimiyet hiikmii olmadigin1 kabul etmistir. Yargitay, s6z konusu
karar1 beraat hitkmii olarak da kabul etmemektedir. Bu durumda yeni bir hiikiim tiirii

ortaya ¢ikmaktadir. Sucu isledigi sabit olan kisi hakkinda verilen hiikiim mahkGimiyet

316 Toroslu 404.
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olacagindan ve ceza hukuku yaptirnmlarinin infaz edilebilmesi de mahk(miyet

hiikmiiniin verilmis olmasina bagli oldugundan bu karar doktrinde elestirilmistir’!”.

5.3. Tiirk Ceza Kanunda Diizenleme

Kanun, giivenlik tedbirlerini, "Yaptirimlar" bashgimi tastyan Ugiincii Kisim,
"Giivenlik tedbirleri" bashgini tasiyan lkinci Boliimde sekiz madde halinde

diizenlemistir.

Giivenlik tedbirleri ¢cok ve ¢esitli olabilmektedir. Gergekten, bunlar, bir mala
veya paraya el konulmasi bigiminde olabilecegi gibi, su¢ isleyerek tehlikeli oldugunu
ortaya koyan kisinin kisi hiirriyetinden yoksun kilinmasi bi¢iminde de olabilir.
Giivenlik tedbirleri kanunla konur ( An. m . 38, CK. m. 2 ). Giivenlik tedbiri
yargilamasi, ceza yargilamasi usul ve esaslarina tabidir. Giivenlik tedbirlerinin yerine
getirilmesi kanunla olur. Miisadere harig, 6teki giivenlik tedbirleri hakim tarafindan

geri aliabilir, degistirilebilir’'®.

5.3.1. Giivenlik Tedbirlerinin Uygulanacag Kisiler

Glivenlik tedbirleri su¢ isleyen kisilere verilmektedir. Sug isleyen kisilerin
bir kismina ceza verilememektedir. Bir kismina ise ceza verilmektedir. Ornegin akil
hastalarina sug isleseler bile ceza verilememektedir. Ancak giivenlik tedbirleri
uygulanmaktadir. Ciinkii bu kisilerin ihlal ettikleri hukuki konu itibari ile
tehlikelilikleri devam etmektedir. Oyleyse bu giivenlik tedbirlerinin uygulanacag
kisiler sug¢ isleyerek mahkum olanlar(m. 53), su¢ islemelerine ragmen ceza
verilemeyen akil hastalari(m.32), kiiclikler(m.31), miikerrirler(m.58), kazang
miisaderesi so6z konusu oldugunda, kazancin sahibi(m.55), tiizel kisiler (m.60)

giivenlik tedbirlerin uygulanacag kisilerdir.

' Colak/Altun 1-32.
3% Hafizogullar1 (5237 s. Tiirk Ceza Kanununda Cezalar ve Giivenlik tedbirleri)1-37.

149



5.3.2. Uygulanacak Giivenlik Tedbirleri

YTCK belirlenen giivenlik tedbirleri 53 ile 60 maddeler arasinda
diizenlenmigtir. Belli haklar1 kullanmaktan yoksun birakilma (m. 51), esyanin
miisaderesi (m. 54), kazancin miisaderesi (m.55), ¢cocuklara 6zgii giivenlik tedbirleri
(m. 56), akil hastalarina iligkin giivenlik tedbirleri (m. 57), alkol ve uyusturucu
madde bagimlilar1 hakkindaki giivenlik tedbirleri(m. 57), denetimli serbestlik
giivenlik tedbiri (m.58), tekerriirlere iliskin giivenlik tedbirleri(m. 58), tiizel kisiler
hakkinda giivenlik tedbirleri(m. 60), sinir dis1 edilme, fuhsa siiriiklenenler hakkinda
giivenlik tedbirleri (227/8)’ne yer vermistir. Ozel yasalarda siiriicii belgesinin geri
alinmasi, ¢ek keside etmekten yasaklama, banka kurucu ortagi olamama gibi

gitvenlik tedbirleri diizenlenmistir’ .

Glivenlik tedbirleri iligkili olduklar1 hukuki degerler agisindan da 1) Hiirriyeti
sinirlayan giivenlik tedbirleri. (Ornegin itiyadi alkoliklerin tedavi maksadiyla gozalti
edilmeleri, yabancilarin siir dis1 edilmeleri, bir yerde ikamet zorunlulugu, icki icilen
yerlere gidememe gibi tedbirler).2) Haklardan yoksun kilan giivenlik tedbirleri
(Ornegin siyasi haklardan yoksun olma, bir meslek veya sanatin yapilmasimin

320

yasaklanmasi). 3) Diger tedbirler’™" (Hiikmiin ilani, onleyici kefalet) seklinde

ayrilabilir.

5.3.3. Kanunilik Ilkesinin Uygulanmasi

Giivenlik tedbirlerinin ceza mu, feri ceza m1 yoksa emniyet tedbiri mi oldugu
tartismalar1 bir yana yukarida sayilan giivenlik tedbirleri ile kisilerin temel hak ve
Ozgiirliiklerinin kisitlandigi, belli haklardan mahrum olduklar1 veya mal varliklarinda
bir azalmaya neden oldugu bir gergektir. Oysa Oziinde giivenlik tedbirleri ceza
verilmese dahi kisiye uygulanabilmektedir. Ornegin 12 yasindan kiigiik bir ¢ocuk
yasa kapsaminda yasak bir silah tasidiginda cezalandirilamamaktadir. Oysa ruhsatsiz
silahin miisaderesine hiikmolunmaktadir. Kanun koyucu ruhsatsiz bir silahin

taginmasini kamu diizeni i¢in tehlikeli bulmustur. Bu nedenle bu mal varligina el

319 Bakici 1042.
320 Colak/Altun 1-32.
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konulmaktadir. Bunda kamunun yarar1 bulunmaktadir. Giivenlik tedbirleri kusur
esasina dayanmadigindan bu alanda devletin miidahalesi daha fazla hissedilmektedir.
Iste burada bireyin ihlal edilen menfaati ile toplumun ihlal edilen menfaatin
dengelenmesi gerekmektedir. Tehlikeliligi ortadan kaldirmak igin uygulanacak
tedbirlerin ulasilmak istenen amacla orantili olmalidir.  Yani temel hak ve
ozgiirliikler devletin miidahalesinin fazla oldugu veya takdire birakildig1 alanlarda
daha fazla asinirlar. Bu nedenle giivenlik tedbirlerinin niteligi ne olursa kanunla
diizenlenmelidir. Cilinkii temel hak ve ozgiirlikkleri dogrudan etkilemektedir. Bu
nedenle giivenlik tedbirlerinin ne oldugu sugun islenmesinden 6nce kanunla agik bir
sekilde belirlenmeli, diizenlemelere toplumun rahatlikla ulasabilmeli, haberdar
olmali, bu sekilde Ozgiirliiklerin sinirlanmast keyfilige birakilmamalidir. Aksini
kabul toplumun menfaatini bireyin menfaatinden sinirsiz bir sekilde iistiin tutmanin
yollart agilmis olur ki bu hukuk devletinde kabul edilemez. Kanun toplum diizeni ile
bireyin menfaati arasindaki dengeyi(orantiy1) kurmalidir. Ongoriilen higbir giivenlik

tedbiri bu oranin asilmasi sonucunu dogurmamalidir.

Anayasanin 38., YTCK 2. maddeleri geregince giivenlik tedbirleri ancak
kanunla Ongoriilebileceginden, hakimin kanuni tipe uygun bir eylem olmadikca
giivenlik tedbirine hilkmedemeyecek ve kanunda belirlenen giivenlik tedbirlerinden

baskasin1 da uygulayamayacaktir.

O halde giivenlik tedbirlerinin uygulanmasi i¢in dort sartin  birlikte
gergeklesmesi  gerekmektedir. Sug, toplum i¢in tehlikeli halin belirtisini
olusturmalidir; giivenlik tedbirine sucun islenmesinden sonra hiikmedilmelidir,
giivenlik tedbiri kanun tarafindan Ongoriilmelidir, giivenlik tedbirine hakim

tarafindan hiikmedilmelidir’?'.

5.4.4. Yargitay Uygulamalari

YCGK 14.02.2006-13/16 sayili karar1 ile YTCK’da ‘belli haklardan
kullanmaktan yoksun birakilma’ bashigi altinda giivenlik tedbiri olarak diizenlenen

mahrumiyetler niteligi itibariyle ek-feri ceza niteligini tasimaktadir. Mahkumiyetin

321 Bakici 1041.
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dogal sonucu oldugundan kararda gosterilmemis olsa dahi hiikiimlii agisindan
kazanilmis hakka konu olmazlar, hapis cezasinin infazi ile sinirli olup, infaz
tamamlanmakla herhangi bir yarg: kararina gerek olmaksizin ortadan kalkacagindan
memnu haklarin iadesine gerek olmadigina karar vermistir’>. Yargitay’m giivenlik
tedbirlerine iligkin kanun sistematigini analiz eden bu karar1 yerindedir. Ancak
mahkemenin kararinda acik¢a hangi giivenlik tedbirlerine hilkkmedecegini belirtmesi
gerekir. Bunun belirtilmemesi infaz uygulamasi bakimindan sakincalar dogurabilir.
Hiikiimliinlin infazina baslandiginda kararda belirtilmedigi icin giivenlik tedbirleri
uygulanmaya bilir. Ayrica sonradan mahkemeden tekrar karar istenebilirse de
hakimin veya mahkeme heyetinin degigsmesi sonucu dosyaya hakim olmayan veya
dosyay1 sonradan inceleyen, sanifin yargilama asamasina basindan sonuna kadar
katilarak samigin kisiligini iyi tahlil edememis hakim veya heyet tarafindan karar
verilmek zorunda birakilmamalidir. Sug, ceza ve giivenlik tedbirlerinde kanunilik
ilkesinin kabul edildigi ortamda infaz uygulamasinda kanunilik ilkesinin kabul

edilmemis olmas diisiiniilemez.

Yargitay 11. C.D. 25.05.2006 -1859/4708 sayili kararinda sanik hakkinda
hilkkmedilen hapis cezas1 adli para cezasina g¢evrildigi halde YTCK’nun 53/1
maddesine aykiri olarak belli haklar1 kullanmaktan yoksun birakilmasina karar

verilmesini yasaya aykir1 bulmustur’>.

Yargitay 1. CD. 29.05.2006-740/2190 sayili kararinda YTCK 53. madde
geregince velayet, vesayet kayyimlik yetkisi agisindan kisitlamanin 53/3 madde
uyarinca sartla saliverme tarihine kadar gecerli olacagindan, cezanin infazinin
tamamlanincaya kadar yoksun birakilmasina karar verilmesini yasaya aykiri

bulmustur®**,

Yargitay 11. CD. 03.07.2006-4194/6170 sayili kararinda hiikiimliiye tayin

edilen hapis cezasi ertelendigi halde YTCK 53/1 maddesinin uygulanmasina karar

322 Bakici 1049.
323 Bakici 1050
324 Bakici 1050.
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verilerek ayn1 maddenin 4. maddesine aykir1 davranilmasmi yasaya aykiri

bulmustur*®.

Yargitay 4. CD. 10.08.2006-5687/13865 sayili kararinda saniklar hakkinda
YTCK 53/1 madde ve fikrasinda sayilan haklardan yoksun birakilmalarina karar
verilirken belirli bir slire Ongoriilmemesini yani, 53. 2 ve 3. fikralar1 uyarinca ayni
maddenin 1. fikrasinin ¢ bendinde belirtilenlerin kosullu saliverme, 6biir haklarin ise

infaz tamamlamincaya kadar seklinde uygulanmamasini yasaya aykir1 bulmustur®>°.

Suca konu korunmasi gerekli tasinir kiiltiir varliklarimin Devlet mali
niteliginde olduklar1 gozetilerek miizeye tevdiine karar verilmesi gerekirken yazili
sekilde zoralimia hiikmedilmesi yasaya aykirt bulunmustur(Yargitay 11. CD.
28.06.2005-2003/12974, 2005/3961)**".

Sugtan saglanan maddi menfaatin sugun magduruna iade edilememesi halinde
miisaderesi miimkiin olup somut olayda(dolandiricilik sugundan mahkumiyet karari
verilmistir.) kosullar1 olusmadig1 gozetilmeden YTCK 55. maddesi uyarinca kazang

misaderesine karar verilmesi yasaya aykirt bulunmustur(Yargitay 11.CD.

21.03.2006-287/2184)*%%,

Sug tarihinden sonra ve hiikiimden once yiiriirliige giren YTCK’da tekerriir
nedeniyle herhangi bir artirim 6ngoriilmedigi halde ETCK 81. maddesi geregince
artirnm  yapilmasini yasaya aykirt bulmustur(Yargitay 8. CD. 28.12.2005-
3070/12669)°*°. Yargitay bu ictihadi ile hakli olarak kanunsuz su¢ ve ceza
olmayacagmin bir kez daha altim ¢izmektedir. AIHM mahk(miyet kararlari,

Anayasanin 38, YTCK 2. maddesine ragmen hatali uygulamalar devam edilmektedir.

325 Bakicr 1051.
326 Bakic1 1051.
327 Bakict 1104.
328 Bakict 1118.
329 Bakic1 1148.
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Y.C.G.K. 22.11.2005 giin ve 140/143 sayili kararinda, ¢ek keside etmekten
yasaklamanin bir giivenlik tedbiri oldugunu, hiikiim olup karara temyiz edilebilir

vasfini verdigini kabul etmistir®".

6. KABAHATLERDE KANUNILIK iLKESI

Suclar1 degisik acilardan gesitli ayirimlara tabi tutmak olanaklidir. Oncelikle
suclar1 agirliklarina gore ayirmak oOteden beri yapila gelen bir tasnif tiirlidiir. Bir
kisim ceza yasalar1 agir suclari biinyelerine almislar, buna karsilik hafif nitelikte
gordiikleri  kabahatleri idari  yasalar veya polis hukuku igerisinde

diizenlenmislerdir®"

. ETCK kabahatleri kendi biinyesine alarak diizenlemis olmasina
ragmen YTCK kabahatleri kendi biinyesinden ayirmistir. Gergektende kamu
diizenine basit itaatsizlik olarak nitelendirilebilecek bu tiir eylemleri ceza kanunlar
icerisinde diizenlenmesi ve yargilamasinin genel mahkemelerde yapilmasi asir
derecede emek ve zaman kaybina neden olmakta, ¢cok basit nitelikteki bir kabahat
icin yillarca yargilama devam etmekte ve kaynak israfina neden olmakta idi. Bu
nedenle kanunkoyucu Tiirk Ceza Adalet sisteminde genel yargilama yapilacak isler

arasinda kabahatleri gdstermeyerek, ayr1 bir kanunla diizenlemeyi uygun bulmustur.

Bu nedenle 31.03.2005 tarihinde RG yayimlanan 5326 sayili Kab.K. kabul etmistir.

Kabahat fiilleri tarihin belli bir doneminde , ciliriimlere gore daha az tehlikeli
kabul edilen ve bu nedenle daha hafif bir yaptirnm ile karsilagilan suclardir. Bazi
fiillerin kamu diizeni i¢in fazla tehlikeli kabul edilmez, bu nedenle hafif bir yaptirim
ile karsilar. Kanunkoyucuyu buna iten sebep bu fiillerin sosyal diizeni biiyiik 6l¢iide

sarsmayacagl inancindan kaynaklanmaktadir®>.

Kab.K. 2. maddesinde kabahati tanimlamistir. Kabahat ‘“kanunun,

karsiliginda idari yaptirim uygulamasini 6ngordiigii haksizlik™ olarak belirtilmistir.

339 Bakici 60.

31 {smail Malkog, Mahmut Giiler. Tiirk Ceza Kanunu Ozel Hiikiimler.(Ankara: Adil Yayinevi, 1996)
4819

332 Dénmezer/Erman 410.
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Kabahatler kanunun 4. maddesinde kanunilik ilkesinin gecerli oldugunu
belirtmistir. Bu madde de “(1) Hangi fiillerin kabahat olusturdugu, kanunda agikca
tanimlanabilecegi gibi; kanunun kapsam ve kosullar1 bakimindan belirledigi ¢erceve
hitkkmiin igerigi, idarenin genel ve diizenleyici islemleriyle de doldurulabilir. (2)
Kabahat karsiligi olan yaptirimlarin tiiri, siiresi ve miktari, ancak kanunla

belirlenebilir.” seklinde diizenlenmistir.

5326 sayili Kabahatler Kanunun 5. maddesi geregince zaman bakimindan
uygulanmasi agisindan YTCK zaman bakimindan uygulanmasina iligkin hiikiimler
gecerli olacaktir. Infaza iliskin derhal uygulanma gecerli olacaktir. Davranisin

yapildig1 an sucun islendigi an olarak kabul edilecektir.

Hangi fiillerin kabahat olusturacagi acgik¢a tanimlanacaktir. Ancak kanunilik
ilkesine aykiri olarak kanun tarafindan belirlenen g¢er¢eve hiikmiin igerigi, idarenin

333 Kabahatler Kanunu idareye

genel ve diizenleyici islemleriyle doldurulabilecektir
diizenleyici islemlerle icerigini doldurma imkani vererek, sucta kanunilik ilkesine
nazaran kabahatler acisindan daha esnek bir sistem kabul ettigi goriilmektedir. Buna
karsilik 1idari yaptirnmlar acisindan ise cezada kanunilik ilkesine paralel bir
diizenleme getirmistir. Gerek¢ede de bu durum agik¢a vurgulanmistir. Sug ve cezada
kanunilik ilkesini iki ayr1 kavram olmasina karsin bunlarin birbirinden ayrilmasi
veya birinin digerine gore hafife alinmasi kabul edilemez. Bu bireyin 6zgiirliikleri ile
idarenin yetkilerin dengelenmesinde kanun koyucu tarafindan hafif goriilen
itaatsizliklerde idare lehine tavir almanin gostergesidir. Gergekten de kabahatler
toplum diizenini ihlal eden basit fiillerdir. Bu fiilleri 6nlemek ¢ogu zaman idarenin
onleyici kolluk hizmetleri igerisinde yer almaktadir. Bu durumda da idarenin hangi

eylemlerin kabahat olarak diizenlenmesi gerektigini degisen kosullara gore

kendisinin belirlemesinin uygun olacag diisiiniilmiistiir.

Idari cezalar bakimindan ise kanun koyucu ayni tolerans: idareye
gdstermemistir. Idari cezalar bakimindan kanunilik ilkesi kabul edilmistir. Kab.Kan.
16 maddesinde idari yaptirimlari, idari para cezasi ve idari tedbir olarak belirlemistir.

Idari para cezasinin ise kanunda alt ve iist simirlarinin gosterilecegini belirtmistir.

333 Oztiirk/Erdem 108; Ozgeng 86.
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Kanun geneline bakildiginda kanunkoyucunun kabahatleri ceza kanunlarina
benzer sekilde diizenlemeye gayret gosterdigi, ETCK kabahatler boliimiinde yer alan
baz1 fiillerin kabahat olarak diizenlendigi gdziikmektedir. Suglarin belirlenmesi
acisindan 4. maddenin Anayasa’nin 38.inci maddesine aykir1 oldugu goziikmektedir.

Anayasa Mahkemesine iptal istemi gittiginde iptal sorunu giindeme gelebilir.

7. DISIPLIN SUC VE CEZALARINDA KANUNILIK ILKESI
7.1. Genel Olarak

Kamu hizmeti, toplum diizeni i¢inde ayr1 bir diizenlemeye ihtiya¢ gosteren 6zel
bir alandir. Kendine 6zgli kurumlar1 ve kurallar1 vardir. Genel toplum diizenini
saglayan ceza kurallar1 kamu hizmeti diizenini saglamaya yetmez. Kamu hizmetinin
islemesini saglayacak ayri kurallar gereklidir. Iste disiplin hukuku bu kurallar:

koyar. Hizmet suglarini ve cezalarini belirler’*.

Memurlarin  birlikte  bulunmasinin  ve diizenli olarak c¢alismasinin
saglanabilmesi icin uygulanan yaptirimlardan biri de disiplin cezalaridir. Bir
kurumda c¢alisan memurlarin, kurumun diizenini bozucu davraniglarina karsi

uygulanan yaptirimlara kisaca disiplin cezasi denir" **.

Memuru gorevine simsiki baglamayi ama¢ edinen ve onun bir kamu
gorevlisi alarak onurunu korumaya yonelmis bulunan kurallar, disiplin cezalarinin

genel anlamda bir tanimlamast sayilabilir’.

Idare hukukunda ise disiplin, kamu hizmetlerinin yiiriitiilmesinin, i¢ diizeni
korumak ve saglamak icin bunlar1 bozan eylemlerde uygulanan kurallar biitiiniidiir.
Bu amagla, kamu hizmetlerinin geregi gibi yliriitiilmesini saglamak i¢in bir kamu
kurulusunda ¢alisan memurlarin kurumun diizenini bozucu davranislarina karsi

uygulanan yaptirimlar da disiplin cezasini olusturur.

33% Turhan Tufan, Yiice, Ceza Hukuku Ilkelerinin Disiplin Ceza Hukukunda Gegerliligi Sorunu ve
Danistay Kararlarinin Bu Agidan Tahlili, DD, Y1l 1994, 24, sy. 88, s. 5.

335 Seref, Goziibityiik, idare Hukuku Genel Esaslar Cilt I (Ankara: Turhan Kitapevi, 1998) 198.
336 Ahmet, Erdogdu. Yeni Disiplin Cezalari. DD, 1973, sy. 6-7, s. 5.
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Disiplin cezalari, genel olarak, bir sorusturma sonucu uygulanacak
islemlerdir. Disiplin sugunun islenip islenmedigi, islenmis ise, ne zaman, ne sekilde
ve kim tarafindan islendigi ve ilgililerin sorumluluk durumlari ¢ogu zaman bir
sorusturma sonucunda tespit edilir. Disiplin suglarinin tespiti ve ortaya ¢ikartilmasina
iliskin sorusturma yontemine iliskin 657 sayili Devlet Memurlar1 Yasasinda herhangi

bir hiikkiim bulunmamaktadir.

Sorusturma, su¢ konusu olay1 incelemek, muhbir veya sikayetcinin ihbar
ve savlarini tespit etmek, olayla ilgili tiim delilleri toplamak, gerekiyorsa bilirkisi
incelemesi yaptirmak, kendisine sug isnat edilen kisinin savunmasini almak suretiyle
sapilir. Sorusturma, sorusturmaya yetkili makamlarca verilecek sorusturma emri
lizerine atanacak bir sorusturmaci veya kurumlarin kurulus ve teskilat yasalarina gore

sorusturma yapmakla gorevli miifettislerce yapilir®>’,

Sorusturma tamamlandiktan sonra, sorusturmaci, olayla ilgili tespit ve
kanaatlerini igeren bir rapor diizenler ve elde ettigi delilleri bu rapora ekler.
Raporlarin sonu¢ boliimiinde, hakkinda sorusturma yapilan kimselerin idari, mali,
hukuki ve cezai sorumluluk a¢isindan durumlar1 ortaya konulur, yapilan tespitlere
gbore memur hakkinda disiplin hukuku agisindan disiplin cezasi ile cezalandirilmasi,
idari yonden gorev yerinin degistirilmesi, gorevden uzaklastirilmasi ve yoneticilik
gorevinin {izerinden alinmasi, mali yonden 657 sayili Yasanin 12. maddesi
kapsaminda idarenin zararina neden olmussa zararin rucuen tazmini, cezai yonden
ise ceza sorusturmasi agilmasi yoniinde teklifte bulunulabilir. Disiplin amiri
muhakkik teklifi ile bagli degildir. Yeterli géormedigi konu hakkinda yeniden
muhakkik atayabilecegi gibi sorusturma sonucu 6nerilen disiplin cezasindan baska

bir cezada verebilir.

7.2. Disiplin Sorusturmasi Ile Ceza Kovusturmasi Arasindaki Farklar

Ceza yargilamasinin konusunu bir toplumda toplumun diizenini bozan ve

dar anlamda su¢ adini alan eylemler olustururken, disiplin cezasini1 gerektiren

37 forAIHM, Pmar, Devlet Memurlar1 Kanunu Serhi ve Ilgili Mevzuat. (Ankara: Seckin Yaynevi

1999) 1063.
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eylemler toplumun biitliniinii ilgilendirmekten c¢ok, belirli gérevlerin zedelenmesi
ya da toplumda belirli statiilerde bulunan kisilerin yaptiklari hukuka aykiriliklar

olusturmaktadir’>®.

Disiplin hukukunu, Ceza hukukundan ve disiplin cezasin1 gerektiren fiilleri,
suclardan ayiran baglica fark, birincilerin 6zel bir iliski ile hiyerarsik yetkiyi haiz
olan bir topluluga baghliktan dogmasina karsilik, ikincilerin Devlet iilkesinde
yasamaktan ileri gelen genel bir itaat ylikiimiinden dogmasindan ibarettir ve bu 6l¢ii
disiplin cezasini gerektiren fiilleri, bir yandan suglardan, diger yandan da zabita
tedbirlerinden ayirmaya yaramaktadir. Sug, bireyin iilkesinde yasadigi Devlete karsi
olan genel itaat yilikiimiiniin ihlalini ifade eder, disiplin cezasini1 gerektiren fiil ise
bir kimsenin rizasi ile tabi oldugu belirli bir topluluga karsi olan 6zel baglilik
yilikiimiine kars1 gelmesi halinde ortaya cikar. Devlet cezayi, ceza vermek hakkina

dayanarak uygular; disiplin cezasini ise adeta isveren sifatiyla verir’> .

O halde Disiplin sorusturmasi ile ceza kovusturmasi arasindaki farklar su

sekilde siralanabilir:

a) Ceza Kanunlar1 memur olsun olmasin iilkenin {izerinde yasayan herkes hakkinda
uygulanabilir. Halbuki disiplin cezalar1 yalniz memurluk mesleginde
bulunanlara uygulanabilir. Disiplin hukuku kamu kurulusunun diizenini saglamak
amacina yonelik oldugundan, hakkinda disiplin sorusturmasi yapilacak kisinin her
seyden once kamu gorevlisi olmast ve kamu kurulusunda belirlenen diizeni bozmasi
gerekir. Ceza kovusturmasinin konusunu genel olarak Tiirk Ceza Yasasi ile bazi
0zel yasalarda belirtilen eylemler olusturur. Disiplin su¢ ve cezalarinin konusunu
ise Devlet Memurlar1 Kanununda, diger memur yasalarinda diizenlenen eylemler

olusturur.

b) Disiplin cezalar1 sirf kamu hizmetinin iyi goriilmesini saglamayir hedef
tutmaktadir. Ceza Kanununun amaci ise, kamu diizenini korumak ve toplumu

savunmak esasina dayanir. Ceza kovusturmasi toplum diizenini saglamaya

338 Erdener, Yurtcan, Ceza Yargilamas1 Hukuku.(istanbul: 7. Bask1 1998) 14.

3% Dénmezer/Erman 340.
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yonelik oldugundan, kamu gorevlisi olsun ya da olmasin toplum diizenini bozan
herkese uygulanir. Ancak kamu gorevlileriyle ilgili olarak bazi durumlarda ceza
kovusturmasi acilabilmesi yetkili idari merciin iznine baghdir. Ceza kovusturmasi

yapilmasi gereken durumlar degisik yasalarsa gosterilmistir.

c¢) Ceza hukuku kamu diizenine karsi islenen fiillere uygulanacak tedbirleri
icerdigi i¢in, miieyyideler daha agirdir. Bu miieyyideler sahsin hayatina,
hiirriyetine, malina ve sahsina bagli haklara etki eder. Halbuki disiplin cezalari

yalniz mesleki hayata ve mesleki haklarina etki eder.

d) Ceza hukukunun konusu olan cezalar yalniz hakim tarafindan uygulanabilir.

Disiplin cezalar1 ise idari makamlar tarafindan uygulanur.

e) Ceza hukuku esaslarina gore bir fiile iki defa ceza uygulanamaz. Halbuki, disiplin
hukukuna gore, bir fiile ceza kanunu bakimindan bir ceza uygulanmis olmasi, o

fiilden ayn1 zamanda disiplin cezas1 uygulanmasina engel teskil etmez.

Goriiltiyor ki, disiplin cezalar1 gergekte ceza hukukundaki anlami ile birer
ceza ve bu cezalar1 doguran tasarruflar da tam birer kazai tasarruf degildir. Disiplin
cezalart kamu hizmetlerinin gerektigi sekilde goriilmesini, memurun hizmete
bagliligin1 ve en iyi bir sekilde memurluk mesleginin icra edilmesini saglamak
amaciyla ve esas itibariyle hiyerarsi kudretine dayanilarak alinmis idari

tedbirlerdir’®.

7.3. Disiplin Sorusturmas1 ile Ceza Kovusturmasimn Birbirlerine Etkisi Ve

Sonuclari

DMY 125. maddesinin son bendinde, disiplin sorusturmasinin yapilmis
olmasinin, eylemin genel hiikiimler kapsamina girmesi halinde, sanik hakkinda
ayrica ceza kovusturmast agilmasina engel teskil etmeyecegi, 131. maddesinde ise,

ayni olaydan dolayr memur hakkinda ceza mahkemesinde kovusturmaya baslanmis

30 Dgnmezer/Erman 341.
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olmasinin, disiplin kovusturmasini geciktiremeyecegi, memurun ceza kanununa gore
mahkum olmas1 veya olmamasi hallerinin, ayrica disiplin cezasinin uygulanmasina

engel olamayacagi belirtilmistir.

Ceza uygulamasi ile disiplin uygulamasi arasinda yukarida da ifade edildigi
gibi amag, kapsam, usul ve sonuclar1 bakimindan temel nitelik farklar1 mevcuttur.
Iste bu sebepledir ki kanun koyucu ceza uygulamasi ile disiplin uygulamasini iki
ayr1 ve farkli alan olarak goérmekte ve bunlarin birbirini etkilemesini Onleyici

nitelikteki bir diizenlemeye yer vermektedir’*'.

Danigtay, "yiriitilen kamu hizmetinin gerektigi sekilde goriilmesini,
memurun gorevine baglilifint ve memur statiisiiniin korunmasin1 saglamaya
yonelik disiplin cezalari, kamu diizenini korumak ve toplumu savunmak esasina
dayanan ceza yasalarinin getirdigi cezalardan farkl nitelik tasidiklarindan, bir kamu
gorevlisinin ceza yasasina gore mahkum olmasi veya olmamasi, kamu gorevlisinin
eyleminin, personel hukukuna gore degerlendirilmesine ve disiplin sugu kabul

n342

edilip, disiplin cezasiyla cezalandirilmasina engel degildir ifadesiyle yasal

diizenlemelerdeki temel ilkeyi benimsedigini géstermistir.

Bu agiklamalardan anlasilacagi iizere, disiplin kovusturmasi Ceza
Muhakemesinden bagimsiz olup; disiplin cezas1 verilmesi gereken eylemler
nedeniyle ceza kovusturmasina baslanmis olmasi, ayni eylemlerden dolay1 disiplin
sorusturmasin1  yapilmasint  engellemeyecek, baslanmis olan  disiplin
sorusturmasinin da durdurulmasini gerektirmeyecektir. Disiplin sorusturmasi
kendi prosediirine uygun sekilde devam eder ve disiplin cezasi verilmesi igin
belirlenen zamanasimi i¢inde sonug¢landirilir. Ciinkii mevzuatimizda ceza
mahkemesinde baslatilan kovusturmanin disiplin sorusturmasi i¢in bir geciktirici
sorun olarak da ele alinmasi zorunluluguna iligskin bir diizenleme yapilmamuistir.
Uygulamada disiplin cezas1 verme siiresinin zamanasimina ugramamasi i¢in memur
hakkinda ceza mahkemesindeki kovusturmanin sonucu beklenmeksizin disiplin

kovusturmasinin sonug¢landirildig: goriilmektedir.

1 D3D, E. 1979/187, K. 1979/253, KT. 30.3.1979, DD, 1979, sy. 36-37, s. 11.
2 DI0D, E. 1984/907, K. 1984/1860, KT. 12.11.1984, DD, 1984, sy. 58-59, s. 392.
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Ancak, disiplin sorusturmasinin ceza muhakemesini beklememe ilkesi
uygulamada cesitli sorunlar dogurabilmektedir. Bir kamu gorevlisinin disiplin sugu
olusturan fiili ayn1 zamanda, bir sugta olusturuyorsa ve bu su¢ nedeniyle muhakeme
yapilmig ve karar verilmigse bunun disiplin kovusturmasi agisindan bir takim
sonuglart olacaktir. Disiplin sorusturmasi sonuglanip disiplin cezasi verildikten
sonra, ceza mahkemesinden, sugun maddi unsurunun olugmadig, fiilin bagka bir kisi
tarafindan gergeklestirildigi veya olayda hukuka uygunluk nedenlerin bulundugu
gerekcesiyle beraat karari verilmesi durumunda kararin etkisi ne olacaktir?
Doktrinde ve uygulamada, hukuka aykiri olsa bile disiplin cezalarinin idarece geri
alinmasinin miimkiin olmadig1 kabul edilmektedir. Buna gore; yetkili kurul ve
makamlarca verilip, varsa itiraz mercilerinden gecip kesinlesen disiplin cezasi
kararlarinin sicilden silinme siiresi gectikten sonra hiikiimsiiz kilinmas1 hali harig,
geri alinmasi, yerine bagka bir cezanin verilmesi veya herhangi bir sebeple
kaldirlmas: miimkiin degildir’®. Disiplin cezalari, disiplin cezalarmi veren idari
merciler yoniinden de baglayici ve kesin niteliktedir. Idari mercilerin vermis
olduklar1 disiplin cezalarin1 geri almalari, verdikleri disiplin cezas1 yerine baska bir

disiplin cezas1 verme yoluna gitmeleri kural olarak olanakli degildir.

Danistay da, bir¢ok kararinda disiplin cezalarinda geri alinmanin miimkiin
olmadigina karar vermistir. Danistay bir kararinda "Kamu hizmetinin belli bir
diizen igerisinde yiiriitilmesi i¢gin gerekli dnlemlerden olan disiplin cezasi, niteligi
geregi oteki idari islemlerden farklidir. Disiplin cezast vermeye yetkili organlar, bu
organlarin olusumu, ¢alisma usulii, karar olusturulmasi, bu kararlara itiraz ve biitiin
bu silirecin her asamasi i¢in dngdriilen siire kosullari ile disiplin cezasi islemi siki
sekil sartina bagl olarak uygulanabilmektedir. Bu 6zellik, disiplin cezasinin yeni
bir idari islemle ortadan kaldirilmasina engeldir. Ceza ancak bir yargi karar1 yahut
yasama tasarrufu ile iptal edilebilir veya disiplin cezasinin agirligina gore, belli
siireler gectikten sonra sicil dosyasindan silinmesi atamaya yetkili amirden

istenebilir" goriisindedir’**.

33 Pinar 988.
3 DI10D, E. 1998/4988, K. 1998/3015, KT. 12.10.1998, DBB.
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Ancak, dava konusu edilen disiplin cezasindan onceki hukuki durumun
yuriirliiglinii saglar nitelikte, idari yargi tarafindan verilmis bir kararin varligi
halinde, artik disiplin cezalarinin geri alinamayacagindan s6z etmek miimkiin
degildir. Idari mercilerin, yargi kararlarini uygulamalari, yargi kararlari
dogrultusunda islem tesis etmeleri Anayasal zorunluluktur. Bu zorunlulugun dogal
sonucu olarak, yargi karariyla saptanan hukuki durumun imkan vermesi halinde,
idari mercilerin aym1 konuda yeniden disiplin cezast verme yoluna

gidebileceklerinin de kabulii gerekir’®.

Ceza Mahkemesi, ayn1 zamanda disiplin sucu sayilan fiilin, hakkinda ceza
davasi agilan kisi tarafindan islenmis olduguna karar verirse, bu karar disiplin
sorusturmasin1  etkileyecektir. Artik, idarenin eylemin o kisi tarafindan
islenmedigine karar vermesi miimkiin degildir. Bu durumda sartlar var ise disiplin
sorugturmasinin yapilmasit ve disiplin cezasinin verilmesi gerekir. Ceza
Mahkemesi, fiilin sanik tarafindan islenmemis oldugu gerekg¢esiyle beraat karari
verirse de, bu karar baglayici olur ve idarenin, artik o kimse hakkinda disiplin

kovusturmasi yapmasi ve disiplin cezasi vermesi miimkiin olmaz>*’.

Demek ki; ceza yargilamasi sonucunda verilen beraat karar1 ancak sugun
unsurlart olusmadigi veya sucun adi gegen memur tarafindan islenmedigi

gerekgeleri ile verilmisse, disiplin cezasi yoniinden baglayici olmaktadir.

Yani adli makamlarin kararlarina gore fiil hi¢ olusmamis veya memur
tarafindan islenmemis bulunuyorsa ve beraat karar1 da bu sebepten dolay1 verilmis
bulunuyorsa aym fiilin bir makama gore mevcut olmamasi ve memur tarafindan
islenmemis bulunmasi diger makama goére ise mevcut ise memur tarafindan islenmis
sayllmasi gibi ayni maddi olay hakkinda tamamen iki zit goriis ve sonug kesin
hiikiim fiilleri ile bagdastirilamayacagindan, bu sebeplere dayanan beraat

kararindan sonra disiplin cezas1 verilemez. Yargi mercilerince maddi olay hakkinda

¥ D10D, E. 1998/2490, K. 1990/270, KT. 15.2.1990, DBB.
3 D3D, E. 1979/187,K. 1979/253, KT. 30.03.1979, DBB.
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verilmis olan karar kesin hiikiim teskil edeceginden artik disiplin komisyonlar1 gibi

. . . . . . 347
idari makamlar tarafindan bu kesin hiikkme aykir1 bir karar verilemez™"".

Danistay’da bir kararinda;"Bir kamu gdorevlisinin iizerine atili su¢ ayni
zamanda ceza yasasina gore de su¢ niteligi tasiyorsa ve ceza yasasina gore yapilan
sorusturma veya yargilama sonucunda ilgili sugsuz goriilmiisse, artik ilgilinin
izerine atili sucu islemediginin kabulii zorunludur. Ceza yasasina gore yapilan
sorusturma veya yargilama sonucu saptanamayan bir sugun disiplin sorusturmasi
dayanak alinip islenmis oldugunun kabuliine olanak yoktur." diyerek, s6z konusu
temel ilkeyi tekrar etmistir. Ayrica, Danistay, bir olayda, adli yargida yargilanip
tizerine atili suctan dolay1 beraat eden disiplin sanigi ile ilgili olarak bu hususu

idari yargi yoniinden bir yargilamanin yenilenmesi nedeni olarak gormiistiir®*®.

Ancak, ceza mahkemesinin karari, kamu gorevlisinin iizerine atili suca
iliskin olayin personel hukukuna gore, baska yonlerden degerlendirilmesine, imkan
tanidig1 takdirde baska bir disiplin su¢u nedeniyle ceza verilmesine engel degildir.
Ciinkii, ceza mahkemesi tarafindan verilen beraat karari, iglendigi sabit olan fiilin
kanunda yazili bir su¢u meydana getirmedigi gerekcesine dayaniyorsa, disiplin
mercileri, buna ragmen disiplin cezasi verebilir. Zira, fiil, ceza kanununda yazili

olan su¢ unsurlarini tasimadigi halde, disiplin sucu olusturabilir.

Bunun yaninda hukuka uygunluk nedenleri bulunmasi durumunda verilen
beraat karari da, o fiile disiplin cezasi verilmesini engeller’®. Ciinkii, hukuka
uygunluk nedenlerinin etkisi tiim hukuk diizeni bakimindan gegerlidir. Bu
nedenlerin bulunmasi halinde, fiilin sadece ceza hukuku yoniinden degil, tiim

hukuk diizeni yoniinden hukuka uygun hale geldigi kabul edilmektedir®’.

Bu nedenle, hukuka aykirilik unsuru, disiplin suglar1 iginde gecerlidir.

Hukuk diizeninde cevaz verilen memur fiilleri disiplin sucu olusturmazlar. Disiplin

7 Sidik Sami, Onar, Idare Hukukunun Umumi Esaslari, c. II. (istanbul: ismail Akgiin Matbaas,
1966) 1066.

*$DI10D, E. 1988/1621, K. 1989/1182, KT. 31.05.1989, DBB.
3% Onur, Karahanogullari, Kamu Hizmeti.(Ankara: Turhan Kitapevi, 2002) s. 68.
339 Toroslu 78.
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suclari yoniinden hukuka uygunluk sebeplerinin basinda "kanunsuz emir" gelir’>".

Anayasanin 137. maddesinde, "Kamu hizmetlerinde herhangi bir sifat ve surette
calismakta olan kimse, tstiinden aldigi emri, ydnetmelik, tiiziikk, kanun veya
Anayasa hiikiimlerine aykir1 goriirse, yerine getirmez ve bu aykiriligi emri verene
bildirir. Ancak, {istii emrinde 1srar eder ve bu emrini yazi ile yenilerse, emir yerine
getirilir; bu halde emri yerine getiren sorumlu olmaz. Konusu sug teskil eden emir,
hicbir suretle yerine getirilmez; yerine getiren kimse sorumluluktan kurtulamaz"
denilmigtir. Buna gore, konusu sug teskil etmemek kaydiyla, kanunsuz emre itiraz
eden, ancak amirinden aldig1 yazili emir iizerine bu emri yerine getiren memur
disiplin sugu islemis olmaz. Bu hiikiim, memur yOniinden bir hukuka uygunluk
sebebidir’>®. Ayrica, ceza yargilamasi sonucu sugun islendigi tarihte ceza ehliyetine
sahip olmadig1 kesinlesen davacinin, disiplin hukuku acisindan da ehliyeti
bulunmadigi kabul edilmekte ve bu nedenle disiplin cezasi verilmesinin miimkiin

olmadig belirtilmektedir’>>.

Delil yetersizligi nedenine dayanarak verilen beraat kararinin disiplin
sorusturmasit agisindan mutlak baglayicilik yonii yoktur. Ciinkii delil yetersizligi
nedeniyle verilen beraat kararlar1 tam aklanma niteligi tasimamaktadir. Bu nedenle
disiplin sorusturmasi sirasinda toplanan delillerin ayrica degerlendirilmesi
gerekmektedir. Danistay delil yetersizligi nedeni ile verilmis beraat kararinin disiplin
sorusturmasini baglamayacagini ek gerekceler ve deliller bulunmasi durumunda

beraat kararma ragmen disiplin cezasi verilebilecegini kabul etmektedir’>*.

Ote yandan, Devlet Memurlar1 Kanunu'nun koydugu ceza muhakemesi ile
disiplin sorusturmasinin bagimsizligi genel ilkesi geregi cezalarin mahkemece tecil
edilmis olmasi da, disiplin cezasi1 uygulanmasini engellemez. Bilindigi gibi tecil,
cezanin dogrudan dogruya samigin kisiligine uydurulmasi ve ceza yerine
getirilmeden 1yi hal gosterecegi ve bir daha su¢ islemeyecegi konusundaki kaniya

dayanmaktadir. Tecilde mahkumiyet hiikmii verilmis, cezanin infazi siireli ve

3! Omer Asim, Livanelioglu, Memur Disiplin Hukuku. (Ankara: Tiirk Hukuk Enstitiisii Yaymlari—1,
2. baski, 2003) 32.

332 Livalenioglu 33.
33 D8D, E. 1995/4538, K. 1997/1171, KT. 07.04.1997, DBB.
34 DRD, E. 1995/3666, K. 1995/4622, KT. 26.12.1995, DBB.

164



olumsuz bir kosula baglanmistir. O halde, tecil edilen ceza ayn1 zamanda disiplin
cezasini gerektiren bir eylem sonucu ortaya ¢ikmigssa memur hakkinda disiplin
cezast verilmesi zorunlulugu vardir’™. Ayrica, ceza sorusturmasinmn zamanasimi ile
diismesi ile disiplin kovusturmasina etki etmez. Ceza yasasi yoOniinden

zamanasimina ugrayan eylem disiplin cezasini gerektirir nitelikle ise, ceza verilir.

7.4.Disiplin Su¢ Ve Cezalarina iliskin Genel Esaslar

93356

Disiplin sucu “memurun goreviyle ilgili kusurlu bir fiilidir”*"". Disiplin cezas1

ise; “memurun mesleki hayat ve vazifesinde goriilen yolsuzluklara karsi, kendisine

tatbik edilen bir kisim zecri(zorlayic1) miieyyidelerdir’’.

Danistay disiplin cezasini, “memur statiisiinii haiz bulunan kimselerin
kanuna, nizama ve hizmetin icaplarina uygun olmayan eylem ve davraniglarina karsi
alman tedbirlerdir>>®, “kamu hizmetlerinin yiiriitilmesi ve kamu yararnmn
devamliliginin saglanmasi amaciyla kamu gorevlileri icin gorev, yetki ve
sorumluluklar1 bakimindan yasal olarak getirilmis yaptirimlardir” seklinde

359
tanmimlamistir™™".

DMK’ nm 124/2 maddesinde de “Kamu hizmetlerinin geregi gibi
yiritiilmesini saglamak amaci ile kanunlarin, tliziikklerin ve yonetmeliklerin Devlet
memuru olarak emrettigi odevleri yurt i¢cinde veya disinda yerine getirmeyen,
uyulmasini zorunlu kildigi1 hususlar1 yapmayan, yasakladigi isleri yapan devlet
memurlarinin “disiplin su¢u” islemis sayilacagi ve bu kisilere durumun niteligine ve
agirlik derecesine gore 125 inci maddede siralanan uyarma, kinama, ayliktan kesme,
kademe ilerlemesinin durdurulmasi ve devlet memurlugundan ¢ikarma seklindeki

NP 360
“disiplin cezalar1”ndan birisi verilecegi hiikiim altina alinmigtir™".

%5 Pmar 1057.

336 Gozler, Kemal, idare Hukuku C.II. (Bursa: Ekin Yaymnevi, 2003) 686.

#7 Onar 1188.

% DDDK, E. 67/676 K. 69/372, KT. 18.04.1969, DKD, 1970, sy. 131-134, s. 85,
%9 D8D, E. 96/1915, K. 96/2267, KT. 24.09.1996, DD, 1997, sy. 93, s. 423.

30 Htpp//www.memurlar.net. Erisim 16.10.2007
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657 sayili Devlet Memurlar1 Yasasinin 124. maddesinde de, disiplin
cezalarinin amaci, kamu hizmetlerinin geregi gibi yiiriitiilmesini saglamak olarak
belirtilmigtir. Disiplin cezalarinin amaci, kamu hizmetlerinin geregi gibi
yiriitilmesini saglamak ve Devlet memurlar1 i¢in olusturulan ¢alisma diizenini
korumaktir. Ceza kanunlarinin belirttigi cezalardan ayr1 olarak idare bazi
tedbirleri almaya yetkili kilmmustir. Idarenin aldig1 hukuksal ve yonetsel dnlemler
ve uygulamalar disiplin rejimini meydana getirir. Bu rejimin amaci, kamu
personelinin meslek hayatini, gorev sirasindaki kisisel davranislarini ilgilendiren ve
kamu hizmetlerinin hukuksal kurallara, statiilere ve kamu menfaatlerine uygun

olarak islemesini saglamaktir.

Disiplin cezalar;; amacinda da belirtildigi iizere kamu gorev ve
hizmetlerinin saglikli ve diizenli bir sekilde, zamaninda goriilmesini saglamaya
yoneliktir. Memur, ancak hizmet ile ilgili olarak isledigi mesleki bir kusurundan
dolay1i, yani hizmetin genel kurallarina aykir1 bir davramisindan dolay1

.. 361
cezalandirilabilir™".

Bu cezalarin 6zellikleri sdyle siralanabilir:

Sadece kamu gorevlileri ile belli meslek mensuplarina uygulanir. Kisiseldir.
Memurun mali hak ve meslek statiisiine yonelik etkileri vardir. Savunma hakki
taninmadan verilemezler. Takdiri cezalardir. Ancak, takdir yetkisi sinirsiz olmayip
belli usul ve esaslar ¢ergevesinde kullanilabilir. Disiplin cezalariyla ilgili kararlar
gerekceli olmak zorundadir. Uygulamada esitlik ilkesi esas olup, ayni eylemlerde
bulunanlar aynmi cezayir alirlar. Verildigi tarihten itibaren hiikiim ifade ederler.
Ertelenmeleri olanakli degildir. Kamu hizmetlerinin geregi gibi yliriitiilmesini
saglamak amaciyla kanunlarin, tiiziiklerin ve yonetmeliklerin emrettigi 6devleri,
yurt i¢inde ve disinda yerine getirmeyenlere, uyulmasini zorunlu kildig:
hususlara uymayanlara, yasakladigi isleri yapanlara; durumun niteligi ve agirlik
derecesine gore, 657 sayili Devlet Memurlar1 Kanunun 125. maddesinde sayilan
disiplin cezalarindan birisi verilir. Ancak, suc¢la verilecek ceza arasinda, adil bir

dengenin bulunmasi zorunludur. Ciinkii bir memur hakkinda takdir edilen disiplin

361 Nuri, Tortop, Personel Y6netimi.(Ankara: TODAIE Yaymi No: 245, 1992) 219.
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cezasi ile ilgilinin eylemi arasinda adil bir denge bulunmasi disiplin hukukunun
temel ilkelerindendir. Bu denge kurulurken, olayin olus big¢imi, ilgilinin sug
kastinin bulunup bulunmadigi, irade dis1 etkenlerin eylemin meydana gelmesine

etkisi gibi hususlarin goz 6niinde bulundurulmasi gerekmektedir.

Devlet Memurlar1 Yasas1 kapsaminda olmakla birlikte, 6zel mevzuati
uyarinca ayri bir disiplin uygulamasi gerektiren kamu kurum ve kuruluslari da
bulunmaktadir. Yiiriitiilen hizmetin 6zelligi nedeniyle bunlar i¢in ayr1 diizenlemeler
yapilmistir. Kamu hizmetlerinin ¢ok degisik ve karmasik bir hal aldig1 giiniimiizde,
Devlet orgiitii icinde yer alan ve birbirinden farkli kamu hizmetlerini yerine getiren
kamu kurum ve kuruluslarinda, kamu hizmetinin 6zellikleri dogrultusunda hizmetin
geregi olarak birbirinden farkli disiplin kurallar1 uygulanmaktadir. Devlet Memurlar
Yasasiin 1. maddesinin son fikrasi uyarinca agagida belirtilen memurlar, bu Yasaya
bagli olmadiklarindan kendi 6zel yasalarindaki disiplin hiikiimlerine tabi
olacaklardir. Yargt Organ1  Mensuplari, Universite Mensuplar;, Sanatkar

Memurlar. .. gibi.

Yukarida sayilan personele ilgili 6zel yasalarinda Ongoriilen esaslar
cercevesinde belirtilen cezalar uygulanacaktir. Bu sayilan memurlarin disinda kalan,
fakat anilan kurum ve kuruluslarda calisan diger memurlar hakkinda 6zel
yasalarinda aksine hiikiim bulunmadik¢a Devlet Memurlar1 Yasasi hiikiimleri

uygulanir.

DMY.nin 125. maddesine eklenen bir fikra ile sakli tutulan 6zel disiplin
mevzuatt hiikiimleri oldukca degisik yasa ve tliziiklerde yer almis bulunmaktadir.
Bunlar arasinda, Igisleri Bakanhigim ilgilendiren 1700 Sayili Dahiliye Memurlari
Kanunu 3201 Sayili Emniyet Teskilati Kanunu (2261 Sayili kanunla degisik)ve
Emniyet Orgiitii Disiplin Tiiziigii ile 5442 Sayili Il Idaresi Kanunu'nun ek 1. Maddesi
ve bu Kanuna dayanilarak cikartilan Sivil Hava Meydanlari, Limanlar ve Sinir
Kapilarinda Giivenligin saglanmasi, Gorev ve Hizmetlerin Yiiriitiilmesi Hakkinda
Yonetmeligin (25.7.1997 giin ve 97/9707 sayil1 Bakanlar Kurulu karar ile yiirtirliige
konuldu.) 6nem ve oOzelligine isaret etmek gerekmektedir. 2949 sayili Anayasa

Mahkemesi Kurulus ve Calisma Usulleri Hakkinda Kanun ve I¢ Tiiziik;2797 sayili
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Yargitay Kanunu; 2575 Sayili Danmistay Kanunu; 832 sayili Sayistay Kanunu; 2802
sayil1 Hakimler ve Savcilar Kanunu; 1632 sayili Askeri Ceza Kanunu; 2547 Sayili
Yiiksek Ogretim Kanunu; 1702 sayili {lk ve Orta Tedrisat Muallimlerinin Terfi ve
Tecziyeleri Hakkinda Kanun; 4357 Sayili Hususi Idarelerden Maas Alan Ilkokul
Ogretmenlerinin Kadrolarma, Terfi, Taltif ve Cezalandirmalarina Dair Kanun; 2495
say1lt Baz1 Kuruluglarin Korunmasi ve Giivenliklerinin Saglanmas1 Hakkinda Kanun;
1920 sayili Giimrik Memurlarindan Vazifei Memuriyesini Suiistimal Edenlerle
Vazife ve Mesleklerinde Kendilerinden istifade Edilemeyenler Hakkinda Yapilacak
Muameleye Dair Kanun ile bu Kanununa miizeyyel 2350 Sayili Kanun; 3944 sayili
Glimriikk Muhafaza ve Muamele Sinift Mensuplar1 Teskilati Hakkinda Kanun; 2677
Sayil1 Sivil Hava Meydanlari, Limanlar ve Sinir Kapilarinda Gorev ve Hizmetlerin
Yiriitiilmesi Hakkinda Kanun; 1050 Sayili Muhasebei Umumiye Kanunu (Madde
22/D); 6245 sayili Devlet Harcirah Kanunu(Madde:60); 399 sayili Kamu Iktisadi
Tesebbiisleri Personel Rejimine iliskin Kanun Hiikmiinde Kararname ile 4046 Sayili

Ozellestirme Kanunu, 6zel disiplin hiikiimleri ihtiva eden yasal diizenlemelerdir’®*,

Ozel kanunlarin disiplin su¢ ve cezalarma iliskin  hiikiimlerinin
uygulanabilmesi i¢in, memurlarin eylemlerinin ve bu eyleme verilecek disiplin
cezalarinin 6zel yasada tam ve acik olarak tanimlanmasi gerekmektedir. Aksi halde

genel kanun olan 657 sayili Yasa hiikiimlerine gore islem tesis edilmesi

gerekmektedir’®.

7.5. Disiplin Su¢ ve Cezalarinda Kanunilik Ilkesinin Uygulanmasi

Islendigi zaman kanun tarafindan acik¢a su¢ sayilmayan bir fiili
cezalandirma ve kanun tarafindan acgikca tespit edilmeyen bir ceza ile cezalandirma
yasag1 demek olan kanunilik Ilkesi, kanunun tekelciligini, agik ve kesin olmasini ve

gegmise uygulanmazhgim gerektirir’®*.

362 16.10.2007<htpp//www.icisleri.gov.tr.>

363 D12D, E. 2000/958, K. 2000/4088, KT. 21.11.2000, DD, 2003, sy. 105, s. 601.
3% Toroslu 16.
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Ceza mieyyidesi ile karsilanan su¢ adi verilen hareketlerin kanun
tarafindan tayin edilmesi ve yasak eylemlere ancak kanunlarin gosterdigi cezalarin
uygulanabilmesi kamu hukukunun temel ilkelerinden biridir. Ancak bu sekilde
kamu c¢alisanlar1 kendileri giivende hissederek, kanuni tipe uygun olmayan

eylemlerin serbest oldugunu hissederek verimli bir caligma ortami saglanabilir.

Anayasa’mizin  128. maddesinde yer alan diizenlemeye istinaden
memurlarin 6zliik haklarini etkileyecek nitelikte olan disiplin su¢ ve cezalar1 ile bu
cezalarin verilmesi ve uygulanmasina iliskin diizenlemelerin kanunla yapilmasi
esastir. Anilan maddede kanunla diizenlenmesi gereken hususlar arasinda agik¢a
“disiplin su¢ ve cezalar1” yer almamakta ise de, burada gecen “diger 6zlik isleri

kavramu disiplin su¢ ve cezalarin1 da kapsamaktadir™”.

Devlet memurlarmin disiplin cezalar1 genel olarak DMK’da diizenlenmistir.
Ozel alanlara iliskin disiplin hiikiimleri 6zel kanunlarda bulunmakta, kimi

kanunlarda dogrudan DMK ’ya yollama yapmaktadir.

Sugta ve cezada kanunilik prensibi, kisi hak ve hiirriyetlerinin ve 6zellikle
serbest bir sekilde hareket edebilme hiirriyetinin siyasi otorite karsisinda
giivenceye alinmasi maksadiyla kabul edilmistir. Ister adli, ister idari ve isterse
disiplin cezas1 olsun, tiim cezalarin kisinin su veya bu sekilde hak ve hiirriyetini
tahdit ettigi, yani onun {lizerinde bir sekilde olumsuz degisiklik meydana
getirdigi gdzoniine alindiginda, bir ceza olan disiplin cezasi i¢in de kanunilik

prensibine sadik kalmak gerektigi agiktir.

Anayasa Mahkemesine gore de, Anayasa'nin 38. maddesinde idari ve adli
cezalar arasinda bir ayrim yapilmamis, ayrica ceza yerine gecen giivenlik nlemleri
de madde kapsamina alinmistir. Buna gore, disiplin cezalar1 Anayasa'nin 38.

maddesi kapsamindadir®®.

365 Metin, Giinday, Idare Hukuku.(Ankara: imaj Yaymncilik, 2003) 203.
%6 AYM, E. 1990/12, K. 1991/7, KT. 04.04.1991, ABB.
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Ancak disiplin konusunda biitiin disiplin aykiriliklarinin ayrintilar1 ile
kanunlarda gosterilmesi ve bunlarin karsisinda her zaman her kurum i¢in gegerli
cezalarin konulmasinin miimkiin olmadig1, idarenin bu alandaki yetkisini disiplin

yonetmelikleri ¢cikarmak suretiyle kullanabilecegi yoniinde gériisler de vardir®”.

Boyle olunca idari su¢ ve cezalar, yasama organi tarafindan konulmasi
gerekirken, kanunla izin verilmek ve demokratik toplum diizeninin gerekleri ile
kamu yararma aykiri olmamak kaydiyla idarenin diizenleyici islemleriyle de
belirlenebilmektedir’®. Damistay'da, Yiiksekogretim Kurumlar Yonetici, Ogretim
Eleman1 ve Memurlar1 Disiplin Yonetmeliginin iptali istemiyle agilan davayi,
Yonetmeligin - 2547 sayili  Yiiksekogretim Kanununun amir hiikiimlerine

dayanilarak ¢ikarildigi ve ilgili yasanin geregi oldugu gerekgesiyle reddetmistir’®.

Hukuk diizenimizde ise, DMK’ ’nun 125. maddesinde suglar ve cezalar tek
tek sayilmig; ancak, maddenin sonunda "Yukarida sayilan ve disiplin cezasini
gerektiren fiill ve hallere nitelik ve agirliklar1 itibariyle benzer eylemlerde
bulunanlara da ayni neviden disiplin cezas1 verilir" hilkkmii yer almistir. Bu kural ile
acik¢a kanunda gdsterilmeyen bir fiil ve hal "nitelik ve agirlik itibariyle" kanunda
yer alan eylemlere benziyor ise memura yine de ceza verilmesine olanak
saglanmistir' *. Damstay, 125. maddenin son fikrasinda yer alan hitkkmii, idarenin
kendisini kanun koyucu yerine koyarak yeni bir hukuk kurali yaratmasi degil, kanun
koyucunun gercek iradesine uygun olarak, disiplin sugu olusturabilecek nitelikte
oldugu halde kanunda tam olarak ifade edilmeyen, ancak kanunda ifade edilenlere
benzerlik gosteren fiilleri isleyen memurlarin cezalandirilmasint 6ngdren bir

diizenleme olarak yorumlamaktadir®”".

Gortldigi gibi, idari su¢ ve cezalarda Anayasanin 38. maddesiyle

belirlenen ilkelere uyulmasi, mutlak bir zorunluluk olmamakla birlikte ceza

367 Cahit, Tutum, Tiirkiye’de Memur Giivenligi.(Ankara: Todaie Yayin1 1972) 34.

368 Metin, Feyzioglu, Isyeri Kapama Cezasi ve Anayasa Karsisindaki Tutumu, TBBD, sy.1, s. 16,
1993.

" DI0D, E. 1985/169, K. 1986/31, KT. 21.01.1986, DBB.

370 Karahanogullar1 62.

371 D8D, E. 1991/1471, K. 1992/518, KT. 25.03.1992, DBB.
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hukukunun esasli prensiplerinden olan sucta ve cezada kanunilik prensiplerine ters

diismemelidir.

Sonu¢ olarak, ceza hukukundaki katilikta olmasa dahi, kanunilik
unsurunun disiplin suclarinda da gecerli oldugunu sdylemek miimkiindiir. Aradaki
onemli fark, ceza kanunlarinda her bir sucun ayri1 ayri tanimlanmasina karsilik,
disiplin sucglarina iliskin kanun hiikiimlerinde ¢ogu zaman genel tanimlara yer
verilmesi ve bdylelikle idareye sug¢un tanimlanmasi konusunda takdir yetkisi

372
taninmasidir’ 2.

7.5.1. Gegmise Yiiriimezlik Ilkesi(Gegmise Etki Yasag1)

Disiplin su¢ ve cezalarinin gegmise yiiriimezligi, bunlarin zaman bakimindan
uygulanmasiyla ilgilidir.“Kanunlarin zaman bakimindan uygulanmasinda temel ilke,
kanunlarin geriye ylirimemesi, baska bir anlatimla yiiriirlige girdigi tarihten sonra
vuku bulan olaylara uygulanmasidir.”*”> DMK ’nun 132/1.maddesine gére “Disiplin
cezalar1 verildigi tarihten itibaren hiikiim ifade eder ve derhal uygulanir”’.Memuriyete
girmeden Once islenmis suclardan dolay:r disiplin hiikiimlerine istinaden disiplin
cezasl da verilemez. Bir idari islem olan disiplin cezasi, biitiin idari islemler gibi

gelecege yonelik olarak etki ve sonug¢ dogurur.

7.5.2.Memurun Lehine Olan Hiikmiin Uygulanmas Ilkesi

Her su¢ islendigi anda yiiriirliikte bulunan kanun hiikiimleri uyarinca
cezalandirilir. Ancak,“cezalandirmada lehte olan hiikiimlerin uygulanacagi hukukun
genel prensiplerindendir. DMK’ da agik bir hiikiim olmamasima ragmen, ceza
hukukundaki bu prensibin disiplin hukukunda da gegerli oldugu Danistay’ca kabul
edilmektedir’”*. “Memurun lehine olan hiikiim, fiilin islendigi anda yiiriirliikte olan

kanun hiikmii olabilecegi gibi fiilin islenmesinden sonra yiiriirliige giren kanun

72 Omer Asim, Livanelioglu, Memur Disiplin Hukuku. (Ankara: Tiirk Hukuk Enstitiisii Yayinlari—

1, 2. baski, 2003) 25.

Cemil Kaya, Memur Disiplin Su¢ ve Cezalarinda Disiplin Sorusturmasina Hakim Olan Temel
[lkeler, AID, c. 38 2, 2005, s. 68.

Livanelioglu 42.
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hiikmii de olabilir. Danistay, “gerek ceza ve gerekse disiplin hukuku prensiplerine
gore, davanin her safhasinda ilgililer hakkinda lehte olan hiikiimlerin uygulanmasi

99375

gerekmektedir seklindeki ictihadiyla dava devam ederken dahi memurun lehine

olan sonraki kanunun uygulanacagina isaret etmistir.

7.5.3. Aleyhe Diizeltme Yasagr’’®

Uyarma ve kinama cezalarina karsi, kararin tebliginden itibaren ilgili memur
yedi giin i¢inde, varsa bir {ist disiplin amirine, yoksa disiplin kurullarina “itiraz”
edebilir. itiraz mercileri, verilen cezayr aynen kabul edebilecekleri gibi, cezayi
hafifletebilir ya da tamamen kaldirabilir. Buna karsilik madde ayliktan kesme,
kademe ilerlemesinin durdurulmasi ve devlet memurlugundan ¢ikarma cezalarina
kars1 itiraz edilmeksizin yargi yoluna gidilebilecegini kabul etmistir. Kanun, itiraz
lizerine cezayl artirma yetkisi vermemistir. Dolayisiyla, itiraz mercileri memurun
itiraziyla baglidir ve disiplin cezasinin agirlagtirilmasi sonucunu doguracak nitelikte

bir karar veremezler. Aleyhe diizeltme yasagi yargi yerleri i¢in de gegerlidir.

8. VERGI CEZA HUKUKUNDA KANUNILIiK iLKESI

Ceza yaptirimlart vergi kanunlarma aykiri  hareket edenlere de
uygulanmaktadir. Vergi hukukunda, vergi cezalarim1 gerektiren fiiller, devlet
hazinesine zarar veren ya da zarar verme tehlikesi yaratan fiillerdir. Bu fiiller
genellikle idari-mali nitelikteki parasal yaptirimlarla karsilanir. Bazen de ceza

hukukundaki yaptirimlar uygulanir’”.

Kanunlar ilke olarak yiirtrliige girdikleri tarihten Onceki olaylara
uygulanmazlar. Bu durumu hukuki giivenlik ilkesinin bir sonucu olarak kabul etmek
miimkiindiir. Vergi Hukukundaki giivenlik ilkesinin iktisat bilimindeki esdegeri
Adam Smith’in vergileme ilkelerinden “belirlilik” ilkesidir. Smith, herkesin

6deyecegi verginin agik ve kesin olmasi gerektigini belirtmistir® .

75 Kaya 70.

376 Kaya 75-76
377 Ates Oktar, Vergi Hukuku.(Istanbul: Tiirkmen Yaymevi, 2006) 23
7% Oktar 48.
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Kanun vergi hukukunun en 6nemli kaynagidir. Vergilerin kanuniligi ilkesi,
bir bagka deyisle vergi ve diger yiikiimliiliiklerin kanunla konulmasi, degistirilmesi,
Manga Carta’dan itibaren tiim diinyada oldugu gibi, iilkemizde de kabul edilen temel

anayasal vergilendirme ilkelerindendir’”.

Vergilerin kanunla konulmasi, bunlara riayetsizlik halinde miieyyidelerinde
kanunla konulmasmi zorunlu kilmaktadir. Vergi Kanununda diizenlenen vergi
cezalari(vergi ziyai cezasi ve usulsiizlik cezalari) ve diger cezalar (kagake¢ilik cezasi,
vergi mahrumiyeti cezasi, memurlarin miikellefin 6zel islerini yapmasi sugunun

cezasl ile cezalandirilir.

Vergi cezalar bir tasnife tabi tutulacak olursa idari yaptirim niteligindeki ve
hiirriyeti baglayici nitelikteki cezalar olarak ayrilabilir. Idari yaptirim niteligindeki
(vergi ziya1 cezasi ve usulsiizliik cezalar1) cezalarin 6zelligi, idare tarafindan verilmesi
ve idare hukuku usullerine goére verilmesidir. Hiirriyeti baglayici cezalar ise idarenin
hiirriyetin kisitlanmasi sonucunu doguran bir miieyyide uygulayamayacagindan ancak

mahkemeler tarafindan verilecektir’®’.

Tartigsilmast gereken konu Anayasada
dayanagini bulan su¢ ve cezada kanunilik ilkesi vergi hukukunda da uygulanacak
midir? Mahkemeler tarafindan verilen hiirriyeti baglayici cezalar yoniinden su¢ ve
cezada kanunilik ilkesi gecerlidir ve yukarida belirtilenlerden ayr1 bir 6zellik
gbstermez. Idari nitelikteki cezalara idare hukuku ilkeleri mi yoksa ceza hukuku

ilkeleri mi uygulanacaktir.

AIHS 7. maddesi, AIHM Kkararlar;, Avrupa Konseyi Bakanlar Komitesinin
Idari Yaptirimlar ile ilgili yaymladigi Tavsiye Kararinda, idari cezalarm yasa ile
konulmasiin altin1 ¢izmekte ve ayni zamanda Ceza Kongresi kararlarinin hayata
gecirilmesi i¢in Oneriler hazirlamistir. XIV. Uluslar arasi Ceza Kongresi Maddi
Hukuk ile ilgili 2 nolu baslik altinda: idari ceza hukukuna iliskin suclar da idari ceza

hukuku miieyyideleri gibi, kanunilik ilkesine uyularak belirlenmelidir seklindedir®®'.

*" Oktar 34.
3% Nihal Saban, Vergi Hukuku (Istanbul: Beta Yayncilik, 2006) 218
31 Saban 220
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AIHM Bendenoun Fransa Davasinda basvurucunun sanat iiriinlerinin alim
satimi ile ugrastigini, idare tarafindan kendisine giimriik, kambiyo ve vergi suclari
nedeniyle cesitli sorusturmalar agilmis ve kendisine vergi cezalari kesilmistir.
Basvuran hapis cezasina mahkiim olmustur. Basvurucu Komisyona bagvurarak
S6zlesmenin 6. maddesinin ihlal edildigini ileri slrmistiir. Komisyon kabul
edilmezlik karar1 vermistir. Mahkeme idari davanin baz1 Ozellikleri nedeniyle i¢
hukuktakinden aksine cezai nitelik tasidigma karar vermistir. I¢ hukuk hiikiimleri
belirli gruba degil de vergi miikellefi herkese uygulanabilir oldugundan, vergi
cezalarmin sadece hazinenin zararimi karsilamaya yonelik olmayip, yeniden sug
islemeyi 6nlemek iizere caydirmayi1 amacgladigindan, para cezalarinin dayandigi genel
kuralin caydirmak ve cezalandirmak oldugundan, verilen cezalar 6nemli miktarda
olup ddenmemesi halinde faile hapis cezasi uygulanabilir oldugundan 6. maddenin

uygulanabilir olduguna karar vermistir .

Anayasa Mahkemesi vergi dairelerince verilen cezalarin, teknik anlamda ceza
niteliginde olmadigini, bir disiplin sugu hatta bir tiir mali kolluk onlemi olarak
nitelendirmektedir(15.10.1991 giin 29/37 sayili karar1). Anayasa mahkemesinin
aksine D.I.B.K. vergi cezalari, vergi kanunlarma kars1 islenen fiil nedeniyle Devletin
gordiigli zarar1 esit bir tazminat ya da zam almak degil, zarar1 asan tutarda tazminat
almak yoluyla faili cezalandirmak ve ceza tehdidi ile s6z konusu fiili 6nlemek amaci
giidiilmiistiir(12.06.1980 giin ve % sayil karari)*™.

Biitiin bu diizenleme ve uygulamalar dikkate alindiginda idari nitelikteki
cezalara “cezai nitelik” verebiliyorsak ceza hukuku anlamindaki su¢ ve cezada
yasallik ilkesini idari cezalara da uygulamak gerekmektedir. Clinkii vergi cezalar1 da
Ozl itibariyle kisileri c¢aligma Ozgilirliiglinii, mal edinme hakkin1 dogrudan
etkilediginden demokratik hukuk toplumlarinda bunlarin yasa ile diizenlenmesi bu

sayede cezanin Onceden belirli, ongoriilebilir olmas1 bu sekilde hukuk diizeninin

sagladig giivenligini bireylerin hissetmesi gerekmektedir.

Kanunlarin geriye yiiriitiilmemesi ilkesi vergi hukuku agisindan biiyiik 6nem
tasir. Vergi yiikiinii artirict nitelikteki hiikiimlerin geriye yiirtimesi hukuk giivenligi

ilkesine ters diistiigli gibi, vergi miikelleflerinin devlete olan giivenlerini sarsacak,

382 Saban 222.
383 Saban 221.
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ekonomik ve ticari hayatin istikrarin1 ve belirliligini bozacaktir. Vergi hukukunda
genellikle kanunlarin geriye yiiriimemesi ilkesi benimsenmekte birlikte zaman zaman
¢ikan kanunlarda geriye yiiriitiildiigii goriilmektedir. Ornegin 04.12.1985 tarih ve
3239 sayili kanun, % 25 olan Kurumlar Vergisini % 45 ¢ikarmig ve 1985 yili kurum

kazanglarina da uygulanacagini belirtmistir™*.

SONUC

Su¢ ve cezalarin kanuniligi ilkesi demokratik hukuk toplumlarinda ceza
hukukun anayasal normu niteligindedir.  ilke bugiinkii anlammi uzun tarih
slizgecinden gecerek almistir. Tarihi yolculuk yapildigindan insanlarin
hiirriyetlerinin elinden alindigi, kole muamelesi gordiigii, renginden, irkindan,
inancindan, cinsiyetinden ... dolayr kinandigi, ayrimciliga tabi tutuldugu bir siireg
yasamigtir. Yasanan bu olumsuz siirecin insan oglunu arayisa ittigi, bu siirecin
bireyin temel hak ve 6zgiirliiklerinin temel yasalarla giivence altina alindig1, su¢ ve
cezalarin ancak kanunla diizenlendigi, kanun yapma yetki ve sorumlulugun devletin
yasama organlarina devredildigi, yapilan yasalarin herkesin Ongorebilecegi,
ulasabilecegi, acik ve belirli nitelikte bulundugu bir asamaya gelinmistir. Sug ve
cezalarin kanunla konulmasi ilkesinin ceza hukukunda tamamen yerlestigi, normatif
olarak diizenlenmese dahi hukukun genel ilkesi haline geldiginden hékimin 6niine
gelen her uyusmazlikta resen uygulamasi ve nazara almasi gerekmektedir.

Su¢ ve cezada kanunilik ilkesi temel hak ve Ozgirliiklerinin garanti
fonksiyonunu yerine getirdiginden sadece ceza hukukunda degil ceza hukukunun
baglantili oldugu temel hak ve ozgiirliiklerle ilgili diger alanlar da egemen olmaya

baslamistir.

Sadece ulusal hukukta degil, 6zgiir toplumlarin olusturdugu uluslararasi
alanda da artik sug¢ ve cezalarin bu toplumlarin yasalari niteliginde olan sézlesme ve
statiilerinde de acik, belirli ve Onceden ulagilabilir ve Ongoriilebilecek sekilde
belirlendigi goriilmektedir. Yarg: yetkisini kabul ettigi iilkelerde AIHS ile getirilen
giivencelerin ihlal ile karsilasip karsilasmadigimi denetleyen AIHM ictihatlarina

ilkenin yerlesmesine biiylik katkis1 olmaktadir.

3% Mehmet Arslan, Vergi Hukuku.(Ankara: Yaklasim Yaymcilik: 2005)
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Tiirk hukuk mevzuati temel hak ve 6zgiirliiklerin Anayasa’da diizenlendigi,
su¢ ve cezada kanunilik ilkesinin ayrintili bir sekilde bu metinde yer aldigi, bu
sekilde Anayasa Mahkemesinin denetimi araciligryla biitiin yasal diizenlemelerin
hukukun bu evrensel ilkesine uygun bir sekilde diizenlenmesini yargisal denetim
giivencesi getirdigi, en temel ceza normu olan 5237 sayili Tiirk Ceza Kanunu’nda
ayrintili bir sekilde diizenlendigi, ve aym1 Yasa’nin 5. maddesi geregince bu genel
kuralin diger 6zel ceza yasalar1 diizenlemeleri i¢cinde gegerligi oldugunu bir kez daha
teyit ettigi, Yargitay, Danistay uygulamalar ile ilkenin tiim {ilke genelinde temel

norm olarak yerlesmesinin saglandigi bir hukuku kazanim elde etmistir.

Temel hak ve 6zgiirliiklerin bu sekilde glivence altinda olmasi, daha mutlu ve
kendisini daha giivende hisseden bir toplum olusturulmas: 6zleminden geriye
doniisiin artik yasanmayacagi bir hukuk diizenine dogru gitmektedir. Bu hukuk
diizeninde bireyin haklarin daha o6ne cikarilacagi, bu 6zgiirliiklerin daha ileriye ve

yeni agilimlara dogru gidecegi inancimizi yenilemekteyiz.
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